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EDITORIAL

| LA REVISTA CHILENA DE DERECHO EN SU
QUINCUAGESIMO ANIVERSARIO

Una revista consolidada, internacionalmente reconocida, de proyeccién mundial, de
altisima calidad editorial y de gran impacto en el mundo intelectual. Asi es como podria
sintetizarse la envergadura de la Revista Chilena de Derecho al cumplirse medio siglo de
su establecimiento.

No hubiera sido fécil prever en el afio 1974 que una nueva revista de derecho, pu-
blicada en uno de los rincones mds remotos del mundo, llegaria en el curso de 50 afios a
convertirse en un importante punto de apoyo de la reflexién juridica mundial, como la
principal de las revistas generalistas de derecho en lengua castellana (y que desde hace afios
también ha integrado al inglés como idioma de publicacién).

Atn menos previsible lo era si se tomaba en cuenta que nuestra Facultad habia in-
tentado anteriormente consolidar otras publicaciones periédicas que no alcanzaron aquellos
resultados excepcionales: Anales Juridico-Sociales, establecida en 1936 y desaparecida en la
década de 1960, y Estudios Juridicos, que alcanzé solamente a cubrir los dos afios inmedia-
tamente anteriores a la Revista Chilena de Derecho.

Pues bien, el altisimo nivel de la publicacién que el lector tiene ahora en sus manos
(0, mejor dicho en nuestros dias, en la pantalla frente a sus ojos) ha sido fruto de la labor
incansable de muchas personas, y del liderazgo de los profesores que durante este tiempo ge-
nerosamente han dirigido a la Revista, de modo visionario, persistente y en miras de la mejor
calidad posible. Asi, tras la labor fundacional del profesor Jaime Navarrete Barrueto (1974-
1980), vino la conduccién de los profesores José Luis Cea Egafia (1980-1993), Guillermo
Bruna Contreras (1993-1997), Alejandro Vergara Blanco (1997-2007), Angela Vivanco
Martinez (2007-2012), Patricio Ignacio Carvajal Ramirez (2012-2014), Juan Luis Golden-
berg Serrano (2014-2019), y la del actual director, profesor Alvaro Padl Diaz (2019-).

A todos ellos quisiera en estas lineas dar testimonio de la gratitud de la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile por su aporte invaluable para
el mundo juridico y también por lo que institucionalmente significa la Revista Chilena de
Derecho para nuestra Facultad.

Asimismo, quisiera expresar todo el reconocimiento de nuestra institucién a quienes
se han desempefado en el decurso de este medio siglo como coordinadores, secretarios,
editores, biblioteclogos, ayudantes y otros responsables de labores relacionadas con esta
publicacién periddica.

También ha sido fundamental para nuestra publicacién la participacién de un Co-
mité Editorial de excelencia, internacional, robusto y con presencia en las mds distintas

disciplinas del derecho.
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Por supuesto, quisiera asimismo agradecer con especial atencién a todos quienes en
el curso de estos cincuenta afios han sido autores en nuestras lineas. Resulta muy reconfor-
tante ver la magnitud de su aporte, tanto en profundidad como en vastedad, y saber que
nuestra Revista ha podido servir bien a la difusién de su pensamiento y a constituir una
plataforma muy relevante en la bisqueda permanente de la verdad.

Hay mucho que celebrar, en verdad, en este quincuagésimo aniversario. Y al mis-
mo tiempo, también hay mucho que trazar hacia el futuro. El liderazgo que representa la
Revista Chilena de Derecho y que ha construido en estas décadas debe seguir potencidndose
y profundizdndose. Ello deberd darse en un contexto de profundos desafios, de circunstan-
cias méviles y de desarrollos técnicos quizds mucho mds radicales que los que se han cons-
tatado en nuestros primeros cincuenta afos.

En 1974, el acceso a una publicacién de estas caracteristicas se daba necesariamente
a través de un soporte en papel y con dificultades naturales de acceso derivadas de la necesi-
dad de consultar cualquier revista en bibliotecas o bien mediante una suscripcién que debia
costearse por el particular. Cincuenta afios después, en 2024, la Revista Chilena de Derecho
es fundamentalmente una publicacién electrénica; y la Iégica del acceso abierto que nuestra
publicacién abrazé con mucha conviccién ha permitido que cualquier persona, en el mds
apartado rincdén del planeta, pueda consultar las pdginas de la Revista de manera completa-
mente gratuita.

iCémo se cumple, merced a la tecnologia, el anhelo que expresé el decano Sergio
Gaete en 1974, en el primer editorial de nuestra revista, en torno a que la Revista fuese “un
vehiculo de comunicacién de la actividad juridica chilena con la extranjera’, constatando
que hoy la actividad juridica de los mds distintos paises se despliega en estas lineas!

Pero ahora hay que impulsar a la Revista Chilena de Derecho desde el afio 2024 hacia
el futuro. Y estd fuera de cuestionamiento que nuestros préximos cincuenta afios requerirdn
que la Revista se brinde por entera para estar a tono con los tiempos y para responder ple-
namente a las necesidades intelectuales del futuro.

Por de pronto, si en el pasado el mundo cientifico se vefa afectado por una escasez de
informacién, o al menos una escasez de circulacién y acceso a la informacién, el presente
ya estd manifestando las dificultades derivadas de una plétora de informacién. La irrupcién
masiva y profunda de la inteligencia artificial en el 4mbito académico no ha venido sino a
acentuar las ingentes dimensiones de este desafio. Por ende, serd mds necesaria que nunca la
existencia de fuentes confiables y de alta calidad, en las que el rigor académico pueda brillar
a través de procesos de revisién y de publicacién robustos y transparentes.

En razén de lo anterior, la Revista debe seguir fortaleciendo su compromiso en torno
a la preservacién y la promocién en la ética de la investigacién y el respeto de la propiedad
intelectual. Ello debe corresponderse con la aplicacién de los mds estrictos estindares que
eviten la permeabilidad de esta publicacién periédica con cualesquiera tipos de infracciones
o malas conductas académicas.

Asimismo, el cardcter generalista de nuestra Revista debe ser una invitacién a los
cruces interdisciplinarios con distintas dreas del conocimiento. Ello en miras de permitir
un desarrollo abierto del mundo juridico, en conjuncién con otras humanidades y ciencias
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sociales, con el andlisis de aspectos tecnoldgicos, y con los influjos de muchas otras esferas
en la investigacién.

En sintonia con lo ya expresado, la acelerada aparicién de nuevos desafios y de temas
emergentes que comprometen al derecho necesita de un mundo académico que sea capaz
de abordarlos cumplida y oportunamente. Las posibilidades editoriales de cualquier revista
prestigiosa deben tener en consideracién esta realidad, sin que ello signifique desconocer
los condicionamientos del mundo editorial en general y los requerimientos de revisién que
un medio de excelencia debe ser capaz de ofrecer.

Por otra parte, la creciente globalizacién en todas las disciplinas cientificas, muy per-
ceptible también en el derecho a pesar de los fuertes componentes nacionales que involu-
cra, requiere de disponer los medios para interconectar el pensamiento de distintos paises,
culturas y tradiciones juridicas. Este serd sin duda un desafio permanente, que requerird de
distintos tipos de avances y de perfeccionamientos. Y también requiere de sefiales, tal como
la denominacién complementaria de la Revista como Chilean Journal of Law que ha venido
a marcar de modo bilingiie su quincuagésimo aniversario.

Por ultimo, la masividad que las comunicaciones han experimentado en los tltimos
afos deben ser una invitacidén para consolidar una comunidad activa y responsable de auto-
res y lectores. De tal modo, las redes sociales y todo tipo de plataformas digitales existentes
o por establecerse en el futuro deberdn servir del mejor modo posible el fomento de un
profundo y fecundo intercambio de ideas a nivel global.

En medio de todos los desafios enunciados, de muchos mds ya existentes que po-
drfan enunciarse en un andlisis mds profuso que el que corresponde al objetivo de las pre-
sentes lineas, y de un nimero atin mayor de desafios futuros que nuestra imaginacién qui-
z4s apenas alcance a entrever, la Revista Chilena de Derecho estd llamada a seguir sirviendo
y fomentando la bisqueda honesta y profunda de la verdad en materias juridicas, con una
aproximacién genuinamente humana al conocimiento de nuestra disciplina. Que Dios nos
ayude en los préximos cincuenta afios —y en todos los que pudieren venir en el futuro— a
responder a esta tarea noble y hermosa con la persistencia, con la seriedad y con la excelen-
cia que ella requiere.

GABRIEL Bocksang Hora

Decano

Facultad de Derecho

Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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REGIMEN DE PROTECCION DE LA LEGALIDAD
URBANISTICA

PROTECTION REGIME OF URBAN LEGALITY

Rosa Fernanda Gémez’

RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto determinar que, aun cuando en el ordenamiento
juridico nacional no existe una regulacién ordenada y coherente de la denominada “disci-
plina urbanistica” esto es, —reglas que buscan prevenir y castigar el incumplimiento de las
normas urbanisticas—, se advierte que la LGUC contempla técnicas de proteccién de la
ordenacién urbanistica integrada por mecanismos de prevencién, de restablecimiento de
legalidad y sanciones. Estas tienen como objetivo asegurar el cumplimiento de la legislacién
urbanistica y reprimir las conductas que alteren el orden y perpettdan la indisciplina. Ahora
bien, se trata de una regulacién que presenta deficiencias regulatorias y que se caracteriza
por su cardcter fragmentario, parcial e insuficiente.

Palabras clave: disciplina, prevencidn, restablecimiento, sanciones.

ABSTRACT: In the Chilean legal system there is no organized and coherent regulation of
what is known as “urban planning discipline”, namely, rules that enforce urban planning.
This article seeks to ascertain the mechanisms that citizens and public bodies can wield
in order to protect urban planning. These consist of preventive measures, legal reesta-
blishment methods and sanctions. All of these pursue compliance with urban planning
regulations and the repression of behavior that disturbs order and perpetuates indiscipline.
However, this regulation is characterized by its deficiencies: fragmentation, partiality, and
its inefficacy in fulfilling its objectives.

Keywords: discipline, prevention, reestablishment, sanctions.

" Profesora de Derecho Administrativo de la Universidad de los Andes, Chile. Correo electrénico:
rgomez@uandes.cl. Direccién postal: Av. Mons. Alvaro del Portillo 12.455, Las Condes, Santiago,
Chile. @ 0009-0005-4838-6306. Esta investigacion cuenta con el apoyo del Proyecto FONDECYT
de Iniciacién N° 11230414 “Andlisis dogmdtico de los mecanismos de proteccién de la legalidad
urbanistica en Chile en: revisidn y sistematizacién de las medidas de prevencidn, restablecimiento de
la legalidad y sancién”.
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I. INTRODUCCION: LA PROTECCION DE LA LEGALIDAD
URBANISTICA EN CHILE!

El derecho urbanistico comprende las disposiciones que tienen incidencia
urbanistica y que dan lugar a la existencia de una disciplina especifica, con institu-
ciones propias, cuyo objetivo es obtener un orden racional del espacio (existente y
nuevo) y de la ciudad en general ademds de lograr la proteccién de la poblacién a
través de un conjunto de medidas sanitarias y de habitabilidad®.

En la actualidad se puede sostener la autonomia del derecho urbanistico’
como una rama del Derecho publico y, dentro de este, del Derecho Administrati-
vo?, dando lugar a un sistema con un marco normativo y principios propios’.

Sin embargo, se aprecia la existencia de dmbitos que carecen de un desarrollo
cientifico profuso y respecto de los cuales se advierte una regulacién fragmentada,
parcial y, en muchos casos, insuficiente, como acontece en materia de proteccién de
la legalidad urbanistica, cuyo andlisis dogmdtico serd objeto de este trabajo.

El derecho urbanistico como rama auténoma —provista de reglas, principios
y normas propias— debe contar con mecanismos especificos de reaccién frente a la
transgresion de sus disposiciones mediante los cuales se asegure la permanente ob-
servancia de su marco normativo, resguardando la coherente organizacién, usos y
aprovechamientos del territorio, la correcta ejecucién de los actos de utilizacién del
suelo y de las edificaciones, construcciones e instalaciones, asi como también de las
actividades en ellas desarrolladas. En otros términos, debe contar con instrumentos
suficientes e idéneos para hacer frente a la transgresién de la ordenacién urbanistica®.

La tendencia del propietario es obtener el mdximo rendimiento del inmue-
ble’, lo cual puede dar lugar a un desarrollo urbanistico desordenado y andrquico

! Abreviaturas: Constitucién Politica de la Republica (CPR); Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones (LGUC); Ley N© 19.880 (LBPA); Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones
(OGUCQC); Instrumentos de Planificacién Territorial (IPT); Secretarfa Regional correspondiente del
Ministerio de Vivienda y Urbanismo (SEREMI MINVU); Divisién de Desarrollo Urbano del Mi-
nisterio de Vivienda y Urbanismo (DDU); el Director de Obras (el DOM); la Direccién de Obras
(la DOM); Plan Regulador Comunal (PRC); resolucién de calificacién ambiental favorable (RCA).

> CORDERO (2020) p. 2006.

> GOMEZ (2022) pp. 159 y ss. Aunque algunos autores criticaron la autonomia de la disciplina ha-
ciendo referencia a su paulatino, pero insuficiente desarrollo, en Rajevic (2000) p. 530 y Rajevic
(2010), pp. 63 y ss.

* CORDERO (2021) pp. 34 y ss.

> CoRDERO (2020) p. 218.

¢ Pargjo (2012) p. 13.

7 Fenémeno que la doctrina italiana denomina abuso de la edificacién, ANGIOLINI Y OTROS (1999)
pp- 469 y ss. En nuestro ordenamiento juridico el tema sobre el abuso del derecho de propiedad ha
quedado entregado a la regulacién contenida principalmente en el Cédigo Civil —~ALDUNATE (2009)
p. 340—. Sin embargo ha sido reconocido en materia de derecho urbanistico, véase Contraloria Ge-
neral de la Republica, 08/01/2016 y 29/08/2016. Con todo, se debe tener presente que en nuestro
ordenamiento juridico el concepto de mdximo rendimiento del inmueble se puede asimilar al de
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(construcciones sin permiso o licencia, loteos irregulares, afectacién de dreas bajo
proteccién oficial, etc.)®. Asi, la regulacién urbanistica da cuenta de un conflicto o
tensién permanente entre los intereses privados (médxima libertad, aprovechamiento
y disposicién de la propiedad)’ y los publicos (que buscan que el ejercicio del dere-
cho de propiedad sea compatible con los intereses generales y, en concreto, acorde
con la funcién social de la propiedad)’.

Si bien la regulacién urbanistica y los instrumentos de planificacién territorial
buscan frenar esta y otras tendencias'!, es necesario que la autoridad encargada de
velar por la ordenacién urbana intervenga oportuna y eficazmente con medios para
obligar al cumplimiento de la normativa urbana'?. A este respecto, se debe tener
presente que la Constitucién permite que mediante una norma de rango legal se
puedan establecer las limitaciones y obligaciones al derecho de propiedad, los cuales
derivan de su funcidn social. En concreto, la norma fundamental dispone de un lis-
tado taxativo de sus manifestaciones: cuanto exijan los intereses generales de la Na-
cién, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacién del
patrimonio ambiental”®. De ello, se deriva que el derecho de propiedad como todo
derecho fundamental es limitado, por lo que su duefio debe respetar la funcién so-
cial del inmueble y no puede ejercer su derecho de un modo absoluto e ilimitado.
El ejercicio del derecho de propiedad no puede ejercerse arbitrariamente, sino que
debe ejercerse teniendo presente el bien comun y los intereses generales de la socie-

“capacidad mdxima de edificacién” (articulo 1.1.2. OGUC), de modo que el aprovechamiento de la
méxima capacidad de edificacién se ajusta a derecho y es la transgresién a dichos limites lo que gene-
ra una infraccién urbanistica.

8 Este fendmeno también puede obedecer a la falta o limitada regulacién urbana, pero también a la
liberalizacién econémica de la actividad de urbanizacidn, véase a Vicura (2013) pp. 183 y ss.

7 Al respecto, Eduardo Soto Kloss ha sostenido que la construccién de inmuebles o la edificacién de
obras es un derecho fundamental de las personas, previsto en la Constitucién, tanto desde el punto
de vista del ejercicio de derecho a desarrollar una actividad econémica (art. 19 N° 21) como desde
el punto de vista del ejercicio del derecho de propiedad, como de las facultades en que consiste el
dominio (art. 19 Ne 24) en Soto Kross (1996) pp. 97 y 98.

10 Pargjo (1978) p. 245 y CorDERO (2008) p. 92. Segun lo ha manifestado el Tribunal Constitucio-
nal, la funcidn social de la propiedad significa que ésta tiene un valor individual y social por lo que
debe estar al servicio de la persona y de la sociedad. El dominio ademds de conferir derechos, impo-
ne deberes y responsabilidades a su titular. Estos deberes y responsabilidades que buscan armonizar
los intereses del duefio con los de la sociedad constituyen la funcién social de la propiedad, Tribunal
Constitucional 02/12/1996, c.25; 24/07/2012, c.42; 18/07/2017, c.23; 21/06/2018, c.42.

11" Como la segregacién residencial socioecondmica, véase a GIL Y BUCAREY (2021) pp. 107 y ss. Al
respecto, se debe tener presente la definicion de Planificacién Urbana contenida en el inciso primero
del articulo 27 LGUC, ademds de los criterios orientadores para el ejercicio de la potestad planifica-
dora consignados en el articulo 28 decies LGUC.

2 TEsTA (1961) p. 377 y CARCELLER (1982) p. 20.

'3 Tribunal Constitucional 21/08/2001, c.21; 24/07/2012, c.45; 27/01/2015, ¢.59 y 27/01/2015, c.59.
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dad, en otro términos, existe la necesidad de armonizar los intereses del duefio de la
propiedad con las necesidades sociales y su desarrollo sustentable'*.

A lo anterior, cabe agregar que el crecimiento de las ciudades, la falta de suelo
urbano, el aumento de la poblacién migrante, entre otros factores, exigen que los
mecanismos de proteccién de la legalidad territorial y urbanistica sean suficientes
e idéneos para prevenir y resolver los problemas de diversa naturaleza que pue-
den derivar de aquella realidad (z.gr politicos, sociales, econémicos). En efecto, la
ocupacién y uso del espacio ha planteado uno de los desafios mds complejos que
el Estado ha debido enfrentar y que deriva de la funcién social que le asigna a la
propiedad®. Tal como lo ha sefialado la doctrina existe una tensién permanente en
la forma como el legislador pretende establecer una regulacién y programacién para
satisfacer estos valores y bienes constitucionales, frente a una realidad que tiende a
presentar resistencia producto de factores culturales, sociales y econémicos, que lle-
van a una disociacién entre lo previsto por la norma y la realidad social'.

Conforme a lo anterior, las hipdtesis de este trabajo son las siguientes: a)
que si bien en nuestro ordenamiento juridico no existe una regulacién ordenada y
coherente de la denominada “disciplina urbanistica” —reglas que buscan prevenir y
castigar el incumplimiento de las normas urbanisticas—, se advierte que la LGUC
contempla técnicas que tienen por objeto la proteccién de la legalidad urbanistica;
b) que el tema de la legalidad urbanistica en Chile tiene un amplio alcance, el cual
comprende medidas de cardcter preventivo (z.g7. otorgamiento de permisos, fiscali-
zacién de obras y su recepcién), medidas de restablecimiento (v.gr. paralizacién de
obras o demoliciones) y sanciones (multas) y ¢) que la mera regulacién no es sufi-
ciente garantfa de cumplimiento, sino que es necesario que dichos instrumentos se
encuentren articulados de manera sistémica, clara y coherente, de modo de facilitar
su aplicacién por parte de la autoridad y asi lograr incentivar el respeto de la norma
y reprimir de manera efectiva su contravencién'’.

Para el desarrollo de este trabajo y la demostracién estas hipétesis se analiza
el marco normativo general de derecho administrativo aplicable y, en particular,
las normas de derecho urbanistico referidas a los mecanismos de proteccién de la
legalidad urbanistica. Ello con el objeto de establecer las fuentes formales que cons-
tituyen la base de la proteccién de la legalidad urbanistica en Chile, lo cual serd
complementado con las fuentes dogmdticas existentes y con los pronunciamientos

" NoGUERIA (2010) p. 163.

15 En este sentido, por ejemplo, la planificacién urbana es una técnica destinada alcanzar el bien co-
mun véase SOTO DELGADO (2015) p. 371 y ss.

' CorbERO (2019) p. 92.

17" Al respecto, la doctrina ha sefialado que la legislacién urbanistica nacional no ha sistematizado los
mecanismos de autotutela conforme a una estructura tedrica, sino que optado por un criterio opera-
tivo conforme al cual ha establecido normas tutelares de la legalidad donde advierte la necesidad de
introducirlas, FIGUEROA y FIGUEROA (2016) p. 480.
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jurisprudenciales mds relevantes sobre la materia. Por dltimo, se recurre al régimen
juridico espafnol como sistema de referencia.

II. REGIMEN DE PROTECCION DE LA LEGALIDAD
URBANISTICA EN CHILE

1. ASPECTOS GENERALES

A nivel comparado, el tema de los mecanismos de proteccién de la legalidad
urbanistica se ha tratado bajo el concepto de “disciplina urbanistica’'?, la cual ha
sido definida como el conjunto de reglas que se ocupan de prevenir y castigar el
incumplimiento de las normas urbanisticas'. Se trata de una pieza clave de res-
puesta tanto preventiva como reaccional al fenémeno patolégico de la vulneracién
o conculcacién urbanistica®, compuesto por un elenco de técnicas de garantia y
proteccién de la ordenacién urbanistica integrada por mecanismos de prevencidn,
de restablecimiento de legalidad urbanistica y sanciones. Estas tienen como objetivo
asegurar el cumplimiento de la legislacién urbanistica, reprimir las conductas que
alteren el orden y perpetdan la indisciplina®'. Este conjunto de mecanismos es de
especial relevancia por cuanto contribuye a dotar de efectividad el sistema urbanis-
tico y le brinda legitimidad®.

Este concepto se ha extendido al dmbito no urbanizado bajo el concepto de
“disciplina territorial”, comprendiendo también el suelo rural, para hacer frente a
las ilegalidades derivadas de la proliferacién de edificaciones irregulares en suelo
rdstico (loteos irregulares), garantizando la sostenibilidad social, ambiental y econé-
mica perseguida por los instrumentos de planificacién y territorial y normas urba-
nisticas.

'8 JIMENEZ- BLANCO y REBOLLO (2003) pp. 519 y ss.; REBOLLO (2007) pp. 445 y ss.; Parejo (2012);
entre otros.

Es legislador comparado a utilizado la denominacién “disciplina” urbanistica no obstante la potestad
ejercida en la materia no es doméstica o perteneciente al 4mbito interno de la administracién del Es-
tado (derecho disciplinario de los funcionarios). PArRgjo (2018) p. 399.

! Diccionario Panhispdnico del Espafiol Juridico. Un ejemplo de esta regulacién se aprecia en la
Ley 7/2021, de 1 de diciembre, de impulso para la sostenibilidad del territorio de Andalucfa, Titulo
VII sobre “La disciplina territorial y urbanfstica”.

2 Pargjo (2018) p. 400.

21 FERNANDEZ (2010) p. 1245. La indisciplina ha sido calificada por la doctrina como una de las
grandes lacras del urbanismo, en FERNANDEZ (2017) p. 203. En diversos ordenamientos el fenémeno
de la indisciplina urbanistica se ha convertido en un problema crénico, conforme ha sefialado Baxo
LEON (2009) p. 429, dando lugar a distintas medidas normativas para erradicarla, inclusive sancio-
nes de cardcter penal. Segiin BLANQUER (2010) p. 43, con todo, se trata de una lucha que trasciende
en muchos casos las soluciones que se pueden proporcionar desde la técnica juridica, de acuerdo con
THAYER (2009) p. 251. Si bien el Derecho Urbanistico goza de sistemas de control sofisticados, en la
préctica su eficacia es minima, lo que repercute en la ilegalidad y en la generacién de situaciones de
corrupcion, véase DESDENTADO (2009) pp. 73-123.

22 PAREJO (2006) pp. 3 y ss.
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En nuestro ordenamiento juridico no existe una denominacién similar que
sea comprensiva del conjunto de mecanismos establecidos para garantizar el cum-
plimiento de la ordenacién urbanistica, sin embargo, de la revisién de diversos pre-
ceptos de la LGUC es posible afirmar que nuestra normativa si dispone de meca-
nismos de proteccién del “orden juridico urbanistico’”, las cuales tiene por objeto
hacer frente y, en su caso, corregir, la conculcacién de las normas urbanisticas.

La justificacién de estos mecanismos reside en la necesidad de garantizar el
complejo entramado de instituciones y técnicas que conforman el marco normativo
urbanistico, resguardando la correcta utilizacién del territorio, la observancia de la
planificacién urbanistica y la racionalizacién del uso y aprovechamiento del suelo.
En otros términos, el sistema debe contar con instrumentos adecuados para hacer
frente la transgresién de la ordenacidn territorial y urbanistica y asi, resguardar bie-
nes juridicos de suma relevancia y trascendencia para la sociedad** como la calidad
de vida, el medio ambiente, la libertad de ambulatoria o de circulacién, el derecho
de reunidn, la propiedad o la libertad econémica.

La relevancia de dichos bienes juridicos explica la progresiva sensibilizacién
social frente a las transgresiones de la legalidad territorial y urbanistica. Lo anterior,
especialmente cuando suponen atentados al medio ambiente o se trata de actua-
ciones excesivas que suponen una sobrecarga a los servicios existentes (sanitarios,
eléctricos, transporte, telecomunicaciones, recoleccién de basura, etc.) y una trasla-
cién indebida a la comunidad de las consecuencias negativas derivadas del sobrea-
provechamiento urbanistico con lucro no solidario. Esto es, sin equidistribucién
de beneficios y cargas (procesos de urbanizacién acelerada o de intensa concentra-
cién urbana)®.

La articulacién de los mecanismos de proteccién de la legalidad urbanistica
es una tarea sumamente intrincada atendida la complejidad técnica del urbanismo,
la diversidad de actos con repercusién urbanistica, la facilidad de la transgresién y
consolidacidn, la eminente existencia de terceros de buena fe y la trascendencia de
los bienes juridicos tutelados.

En términos generales, la reaccién al fenémeno de la vulneracién de las nor-
mas urbanisticas se articula a través de diversas técnicas: la reintegracién del orden
transgredido, la sancién de la conducta ilicita y la exigencia de responsabilidad pa-
trimonial o penal.

En nuestro caso, la LGUC reconoce estas técnicas, asignado competencias de
tutela del orden juridico a diversas autoridades administrativas y judiciales, aunque
no de modo sistemdtico y ordenado, sino que de forma dispersa en distintas normas
urbanisticas y territoriales.

A continuacién, se analizardn los mecanismos de proteccién de la legalidad
urbanistica contenidos en la LGUC, en particular aquellos cuyo ejercicio ha que-

» OcHOA (2010) p. 174 y ss.
** Tal como lo ha expuesto a nivel comparado PAREJO (2012) pp. 14 y ss.
» Fenémeno que también se presenta en otros ordenamientos, v.gr. PAREJO (2012) pp. 15y 16.
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dado entregado a las autoridades administrativas, dando cuenta de necesidad de su
establecimiento y de sus principales caracteristicas.

2. REGIMEN DE PROTECCION DE LA LEGALIDAD URBANISTICA EN CHILE

2.1. Necesidad de medidas de “orden” o “disciplina” urbanistica

Un modelo urbanistico debe contar con instrumentos suficientes e idéneos
para hacer frente al incumplimiento de sus disposiciones, lo cual se extiende a todas
aquellas medidas que pueden adoptar las autoridades para asegurar el cumplimien-
to de la legislacién y ordenacién urbanistica: a) la intervencién sobre la actividad
urbanistica de ejecucién y edificacién; b) la inspeccién de la ejecucién de los actos
y usos sujetos a intervencién administrativa; ¢) el restablecimiento de la legalidad
urbanfstica, y d) la sancién de las infracciones urbanisticas.

Ademds, se debe disponer de procedimientos claros para su ejercicio y esta-
blecer las distintas finalidades que cada una de ellas persigue. Mediante este tipo de
potestades se busca combatir el fenémeno del incumplimiento de las normas urba-
nisticas, entregando herramientas que permitan controlar las ilegalidades y evitar
los riesgos que dicha contravencién pueda generar.

Su fundamento reside en la funcién publica que cumple el Derecho urba-
nistico. Los esfuerzos realizados en la configuracién de un complejo de normas,
instituciones y técnicas puestas al servicio del uso racional del suelo y del aprove-
chamiento del territorio conforme a una determinada planificacién urbanistica
serfan estériles si no estuviera garantizada su observancia con instrumentos sufi-
cientes e idéneos para hacer frente a la transgresién de la ordenacién urbanistica.
En otros términos, “[...] el ordenamiento urbanistico impone una obligacién
general de respeto y observancia que vincula tanto a la administracién como a los
administrados™.

Aun cuando no exista una regulacidn especifica, la normativa nacional prevé
distintas maneras de abordar el incumplimiento, tanto de los instrumentos de pla-
nificacién territorial como de los permisos de edificacién que son necesarios para la
ejecucién de las obras, y plantea diversos mecanismos, tanto para la prevencién y
regularizacién de las infracciones cometidas como, en su caso, medidas coercitivas y
sancionatorias para poner término a los incumplimientos detectados”.

2.2. Caracteristicas de las medidas de “orden” o “disciplina” urbanistica en Chile
Luego de la revision de las normas que regulan las distintas medidas de orden o
disciplina urbanistica es posible dar cuenta que presentan las siguientes caracteristicas:

a) Su dispersién normativa y falta de delimitacién de las medidas
Se trata de una regulacién asistémica, parcial e inorgdnica, lo que dificulta su
aplicacién préctica. En efecto, la regulacién de las medidas no estd bajo un titulo

%6 FIGUEROA y FIGUEROA (2016) p. 479.
¥ Rios (1985) pp. 421 y ss. y OcHoa (2010) p. 179.
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especifico de la LGUC, sino que se debe construir a partir de la sistematizacién de
diversos preceptos de la ley y de su ordenanza, algunos de los cuales hacen referen-
cia a medidas de cardcter preventivo, mientras que otras que procuran el restable-
cimiento de la legalidad quebrantado y, finalmente, existen aquellas que establecen
infracciones y sanciones.

Por su parte, las distintas medidas no se encuentran correctamente deli-
mitadas, imprecisién que comporta un riesgo de confusién del régimen juridico
aplicable, por ejemplo, entre la reintegracién del orden alterado y la represién san-
cionatoria, los cuales se sustentan en principio sustantivos y reglas procedimentales
distintos, con las consecuencias negativas que ello comporta®.

b) Pluralidad de érganos competentes

Su ejercicio estd radicado en diversos érganos administrativos y judiciales, ta-
les como el Alcalde, Director de Obras, SEREMI MINVU, juez de policia local, sin
disponer de reglas especificas de coordinacién entre ellos. En este sentido, se advier-
te que una misma medida puede ser ejercida por dos autoridades distintas.

Asi, por ejemplo, la demolicién puede ser ordenada por distintas autoridades,
aunque conforme a requisitos diversos. Para algunos autores no existen diferen-
cias sustantivas entre las competencias en materia de demolicién entregadas a la
SEREMI MINVU vy al alcalde, por lo que no resulta adecuado otorgar las mismas
prerrogativas a autoridades distintas®”. Esta dualidad de competencias podria ge-
nerar problemas de descoordinacién afectando el principio de unidad de accién y
de buena administracién publica®. Por ello, se estima que la potestad sélo deberia
estar radicada en los alcaldes, atendida su naturaleza ejecutiva y cardcter local, sin
perjuicio de las denuncias que pudieran efectuar ante el municipio los SEREMI, en
cumplimiento de sus funciones de vigilancia y fiscalizacién®'.

Por su parte, el sistema de nombramiento de cada autoridad es diverso (v.gr.
eleccién popular, concurso, designacién, etc.), lo que puede incidir en el ejercicio
de sus competencias y en la toma de decisiones.

c) Cardcter eminentemente discrecional

Por regla general, las medidas han sido configuradas en términos discrecio-
nales, esto es, han sido establecidas en términos genéricos sin establecer criterios
legales que permitan su adecuado y racional ejercicio (oportunidad y extensién de
la medida), confiriendo un amplio margen de discrecionalidad a la autoridad que
las impone lo que puede llevar a situaciones de desproporcionalidad, arbitrariedad

2 Pargjo (2018) p. 402.

# Rios (1985) p. 542. Con todo, las facultades de ordenar demolicién son mds amplias en el caso
de alcaldes, de hecho, el articulo 148 LGUC regula cuatro supuestos, mientras que el articulo 157
LGUC, solo contempla dos (contravencién a PRC o sin permiso).

3 VALENZUELA (1991-1992) p. 103.

3 Rios (1985) p. 542.
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o desviacién de poder®”. Asi, por ejemplo, la ley no establece los criterios para dis-
poner las medidas (el cudndo); en los casos de suspensién de las obras no indica su
duracién (extensién de la medida) y en materia de sanciones, la LGUC no entrega
criterios legales para la determinacién concreta de la multa®.

Ahora bien, la configuracién discrecional para el ejercicio de las medidas
de proteccién de la legalidad urbanistica puede ser analizado desde dos perspecti-
vas. Por una parte, entrega un margen de decisién a la autoridad para ponderar y
equilibrar los distintos intereses involucrados asi como atender a las complejidades
derivadas del uso del territorio (v.gr emergencia habitacional, crisis territorial, segu-
ridad juridica, cambios y ajustes normativos, expectativas legitimas, etc.). Por otro
lado, el ejercicio de este poder discrecional no puede ser ilimitado y debe respetar
los derechos y garantias de los interesados asi como siempre puede ser objeto de re-
visién judicial.

d) Complejo y atomizado sistema de control

Existe una multiplicidad de mecanismos de control que pueden ser utiliza-
dos para impugnar la legalidad de las medidas adoptadas. De ahi que las partes
afectadas pueden recurrir: al reclamo de ilegalidad municipal (art. 151 LOCM), a
las SEREMI MINVU (arts. 12, 14 y 118 LGUC), a la Contraloria General de la
Republica, a los tribunales ordinarios y especiales (ambientales), entre otros. Esta
diversidad de acciones y recursos no se encuentra armonizada, de modo que algunas
de ellas se presenten de modo paralelo, lo que puede generar decisiones contradic-
torias y afectar la seguridad juridica. Asimismo, la presentaciones de acciones de
modo sucesivo puede dilatar excesivamente la dictacién y, en su caso, la ejecucién
de actos administrativos, demorando la obra o proyecto respectivo®.

e) Exigua regulacién procedimental

A nivel procedimental, no existe una regulacién uniforme de las exigencias
formales para la aplicacién de las medidas, lo que puede situar al particular inte-
resado en una situacién de considerable desmedro de sus derechos y garantias. Lo
critico de este tema radica en el hecho de que se ha estimado que la especialidad
del Derecho Urbanistico justifica la exclusién del régimen juridico administrativo

32 Vgr. casos de ejercicio de la potestad de demolicién para un fin distinto a la legalidad urbanistica

como la demolicién de casas destinadas a actividades ilicitas.

3 Lo cual ha sido declarado inaplicable por inconstitucional en algunos fallos (Tribunal Constitu-
cional 16/12/2021; 18/06/2020 y 27/04/2021).

 La atomizacién de acciones y recursos se puede apreciar con claridad en proyectos de especial
complejidad y/o envergadura, como el caso del Hotel Punta Piqueros, el cual fue objeto de diversas
acciones de proteccidn, reclamos de ilegalidad municipal, recursos ante la SEREMI MINVU, ac-
ciones ante los tribunales ambientales, ante la justicia ordinario y solicitudes de pronunciamiento
ante Contralorfa General de la Republica, Disponible en https://www.elmercurio.com/Legal/Noti-
cias/Analisis-Juridico/2022/06/20/911155/otro-capitulo-punta-piqueros.aspx. Fecha de consulta:
07/08/2023.


https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2022/06/20/911155/otro-capitulo-punta-pi
https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2022/06/20/911155/otro-capitulo-punta-pi
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general contenido en la Ley N° 19.880 (LBPA), suprimiendo la aplicacién de prin-
cipios y normas sustantivas y procedimentales. Por ejemplo, en casos de traslado de
industria molesta, se ha excluido la aplicacién de la LBPA vy, consecuencialmente,
la intervencién del particular en la etapa administrativa, dada la existencia de me-
canismos de impugnacién posteriores”, lo cual no solo contraviene los derechos de
los interesados a participar en el procedimiento administrativo, sino que la garantia
constitucional de un justo y racional procedimiento, el cual debe poder ejercerse,
en plenitud en todos y cada uno de los estadios en que se desarrolla, en los cuales se
podrdn ir consolidando situaciones juridicas muchas veces irreversibles®®. Por con-
siguiente, la especialidad del Derecho Urbanistico no excluye la aplicacién del régi-
men administrativo comtun, en particular cuando se trata de resguardar los derechos
y garantias de los sujetos destinatarios de las medidas adoptadas por la autoridad™.

2.3. El régimen de “orden” o “disciplina” urbanistica nacional es fragmentario,

parcial e insuficiente

De la revisién de la LGUC se advierte que nuestro ordenamiento dispone de
un elenco de medidas de proteccién de la legalidad urbanistica. Sin embargo, se
caracteriza por su alto nivel de discrecionalidad, cardcter fragmentario, parcialidad e
insuficiencia. Esto incide en el cumplimiento de las normas urbanisticas, no contri-
buye a evitar la indisciplina o el abuso en materia de edificacién y no cumple con el
fin de generar un desincentivo del fenédmeno de la construccién ilegal.

La falta de una regulacién arménica de los diversos mecanismos de pro-
teccién preventivos, correctivos y represivos de la legalidad urbanistica, dificulta
determinar qué medidas especificas la integran; cudles son sus fines; qué régimen
juridico se les aplica; cudl es la autoridad competente y cudles son los mecanismos
de control que se pueden ejercer a su respecto.

En suma, el establecimiento de mecanismos de proteccién de la legalidad
urbanistica no es suficiente garantia de cumplimiento, sino que es necesario que di-
chos instrumentos se encuentren articulados de manera sistémica, clara y coherente,
de modo de facilitar su aplicacién por parte de la autoridad y asi lograr incentivar el
respeto de la norma y reprimir de manera efectiva su contravencidn.

I11. MEDIDAS QUE INTEGRAN EL REGIMEN DE PROTECCION DE LA
LEGALIDAD URBANISTICA

En este apartado se analizan las medidas que integran el régimen de protec-
cién de la legalidad urbanistica en Chile, con el objeto de determinar las distintas
categorfas que regula nuestro ordenamiento juridico y su fundamento, destacando

3 Véase Corte Suprema, 06/08/2021.

36 Tribunal Constitucional, 17/06/2003

% Sobre la relacién entre el Derecho Urbanistico y la parte general del Derecho Administrativo,
véase a CORDERO (2020) pp. 323 y ss.
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su importancia para efectos de asegurar el cumplimiento de las normas urbanisticas.
En concreto, se busca precisar si el tratamiento normativo que reciben las aludidas
medidas, ello a partir del andlisis de su regulacién, elementos caracteristicos y li-
mites conceptuales. Se hace presente que este trabajo tiene por objeto delimitar las
medidas dando cuenta de sus caracteristicas y aspectos criticos mds relevantes, lo
cual constituird la base para futuras investigaciones.

1. ASPECTOS GENERALES

Diversas son las potestades que se puede establecer para efectos de asegurar el
cumplimiento de la legislacién y ordenacién urbanistica. Asi, se puede recurrir a la
técnica de intervencién administrativa sobre la actividad urbanistica de edificacién
y urbanizacién, a la inspeccién de la ejecucién de actos y actividades sujetos a la
intervencién administrativa; el restablecimiento legalidad urbanistica; la sancién de
las infracciones urbanisticas, etc.

El examen se concentrard en las distintas técnicas de proteccién, excluyendo
la intervencién administrativa sobre la actividad urbanistica de edificacién y cons-
truccién®. Lo sefalado, atendido el limitado estudio que han presentado las medi-
das de inspeccidn, prevencidn, restablecimiento de la legalidad y sancién en nuestro
ordenamiento juridico no obstante su significativa importancia prictica.

La exigencia de legalidad en materia urbanistica busca establecer si las actua-
ciones de los particulares estdn precedidas de una autorizacién o permiso previo y,
en su caso, si su ejecucién se ajusta a las reglas alli dispuestas. Ademds, el cumpli-
miento a la legalidad urbanistica también tiene por objeto procurar el buen orden
urbanistico, de ahi que también contemple medidas para evitar los riesgos que pue-
das afectar a las personas, como serfa el caso de una obra ruinosa, de propiedades
afectadas por un siniestro o de la actividad de establecimientos industriales, comer-
ciales o de edificios de cualquiera indole que no ofrezcan las debidas garantias de
salubridad, higiene o seguridad.

En este contexto, la inspeccién serd fundamental para determinar el cum-
plimiento de la legalidad, la cual se podrd disponer de oficio o previa denuncia y
serd practicada por los funcionarios municipales respectivos. La inspeccién puede
concluir que la actividad del particular se ajusta a la legalidad o, en su caso, puede
dejar en evidencia la existencia de una ilegalidad (2.1.), en cuyo supuesto, apare-
cen un conjunto de medidas que la autoridad podrd arbitrar. Esto es, medidas de
prevencién o de prima ratio (2.2.) o medidas que son consecuencia juridica de una
vulneracién de la normativa urbanistica que pueden generar dos consecuencias juri-
dicas de distinta naturaleza y alcance™: el restablecimiento de la legalidad (2.3) o la
aplicacién de una sancién (2.4).

* CoRDERO (2020), pp. 23 y ss. y FIGUEROA (2022) pp. 291 y ss.
% FERNANDEZ GARCIA (2023) p. 456.
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2. CLASIFICACION DE LAS MEDIDAS

2.1. Facultades de inspeccion

En términos generales, la fiscalizacién o inspeccidén es una actividad admi-
nistrativa material en la que, de manera directa, sin necesidad de procedimiento,
la Administracién examina o comprueba la conducta realizada por los sujetos par-
ticulares con el objeto de verificar el cumplimiento de los deberes, prohibiciones y
limitaciones a los que estdn sometidos*’. Se caracteriza por su cardcter esencialmen-
te desformalizado y por la discrecionalidad de que dispone la Administracién para
su ejercicio (oportunidad, tipo de medidas, extensién y duracién, etc.). Cumple
un rol de prevencién general y es accesoria o instrumental a la funcién preventiva
o correctiva de incumplimientos. Ademds, es un mecanismo de levantamiento de
informacién que permite adoptar medidas de naturaleza legislativa, administrativa,
politicas, etc.

La potestad de inspeccién busca garantizar la eficacia de las normas que debe
fiscalizar la Administracién*' con un cardcter amplio y permanente®, de modo que
su ejercicio tiene una finalidad estrictamente preventiva-correctiva, orientada a evi-
tar incumplimientos normativos y, en su caso, a disponer de medidas que contribu-
yan a la correccién de contravenciones.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional “[...] la inspeccién cumple una
funcién correctiva. Ello es asi ya que, en caso de constatarse incumplimientos
o indisciplinas normativas, surge la necesidad de corregir, de forma urgente, los
riesgos y peligros que dichas situaciones signifiquen para la comunidad. A este
respecto, cabe hacer una distincién en torno a la entidad de los dafios aparejados a
la situacién de incumplimiento. Asi, en casos menos graves, la autoridad adminis-
trativa otorga un plazo al particular para que ajuste su comportamiento y subsane
las deficiencias detectadas tras la inspeccién. Sin embargo, en casos de gravedad, la
autoridad debe intervenir de inmediato, corrigiendo de manera rdpida y efectiva
los danos derivados del incumplimiento. Esto dltimo tiene lugar, tipicamente, me-
diante la imposicién de diversas medidas cautelares, tales como la clausura, las pro-
hibiciones temporales de funcionamiento, la prohibicién de comercializar ciertos
productos, entre otras™*.

Por su parte, la Corte Suprema ha senalado que a partir de la consecucién del
fin dltimo de todo érgano de la Administracién, que es el bien comun y el servicio
publico, surgen las potestades inspectivas o fiscalizadoras para controlar y discipli-
nar el actuar de los particulares, toda vez que su actividad puede vulnerar las nor-
mas y los derechos fundamentales de las personas, por lo que resulta indispensable

% Un andlisis detallado sobre la potestad de inspeccién en LeaL (2014).
" Corte Suprema, 28/06/2022.
2 Corte Suprema, 23/03/2023.

# Voto de quienes estuvieron por rechazar el requerimiento: Tribunal Constitucional,

31/07/2014 (a); 31/07/2014 (b)
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determinar si respetan el ordenamiento juridico y, en su caso, corregir el actuar en
caso de ser necesario®.

Esta potestad no se debe confundir con la potestad sancionatoria que exige
un debido proceso® y que, si bien busca la eficacia y eficiencia del sistema, tiene un
cardcter disuasivo-represivo de las infracciones cometidas por el sujeto regulado®.

De este modo, si bien un procedimiento de fiscalizacién puede dar lugar a
uno sancionador, ello no necesariamente” y en todo caso debe configurarse, es-
pecialmente si se vulneran las medidas adoptadas en la etapa de fiscalizacidn, tales
como aquellas de naturaleza correctiva orientadas a evitar incumplimientos o subsa-
nar contravenciones.

En materia urbanistica la inspeccién es esencial para prevenir la comisién de
irregularidades® y asegurar el cumplimiento y efectividad de las normas urbanisti-
cas”, por ello, la doctrina sefiala que es una potestad irrenunciable™.

La potestad de inspeccién debe ser configurada de modo abstracto, para efec-
tos de que sea comprensiva de cualquier acto de transformacién o uso del suelo
natural o construido y asi comprobar su conformidad o no con la planificacién ur-
banistica aplicable. Esta potestad demanda un ejercicio activo por parte de los fun-
cionarios responsables, ello conforme al programa y objetivos establecidos.”

La potestad de inspeccién urbanistica se encuentra regulada en el articulo 142
de la LGUC, el cual establece que corresponderd a la DOM fiscalizar las obras de
edificacién y de urbanizacién que se ejecuten dentro de la comuna, como asimismo
el destino que se dé a los edificios. Este precepto no indica las medidas concretas
que se pueden adoptar en el marco de la inspeccién, de modo que la autoridad
puede imponer las acciones que estime pertinente’’, en la medida que se sean mo-
tivados® y se ajusten los principios que informan la actividad administrativa, como
la razonabilidad, proporcionalidad e interdiccién de arbitrariedad. El inciso 2° del
citado precepto establece que los funcionarios municipales tendrdn libre acceso a
todas las obras de edificacién y urbanizacién que se ejecuten en la comuna, para

# Corte Suprema, 23/03/2023.
# Corte Suprema, 28/06/2022.
% Corte Suprema, 29/03/2022.
47" Corte Suprema, 23/03/2023, precisa que las potestades de fiscalizacién y sancién son diversas,
toda vez que las primeras no siempre concluyen en las segundas.

% Permiten a la autoridad “llegar a tiempo” BARCELONA (2009) p. 1192.
? PAREJO (2018) pp. 417 y ss.

5 FERNANDEZ TORRES (2010) p. 1247.

! Pargjo (2018) p. 417.

52 Corte Suprema sostuvo que no existe ilegalidad en actuacién de la DOM que exige a titular

S

W

de establecimiento la regularizacién por modificaciones estructurales de inmueble. Dicho acto es
manifestacién de facultades de fiscalizacién, sin que constituya un acto terminal, Corte Suprema,
15/06/2020.

53 Corte Suprema, 22/03/2021 sostuvo que los actos de fiscalizacidn, igual que cualquier acto admi-
nistrativo, deben ser motivados.
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ejercer las inspecciones que sean necesarias’, pudiendo requerir, en caso de oposi-
cién, el auxilio de la fuerza publica. Concluye su inciso final sefialado que después
de recepcionadas las obras, las DOM podrdn fiscalizar el cumplimiento de las nor-
mas sobre seguridad y conservacién de las edificaciones.

Esta disposicién se debe complementar con lo dispuesto en los articulos 5.2.1
y 5.2.2 OGUC” y en letras b) y g) del articulo 24 de la Ley N° 18.695, Orgdnica
Constitucional de Municipalidades. Estas normas disponen que la unidad encar-
gada de obras municipales es la encargada de fiscalizar las obras en uso, a fin de
verificar el cumplimiento de las disposiciones legales y técnicas que las rijan y de, en
general, aplicar las normas legales sobre construccién y urbanizacién en la comuna,
respectivamente, por lo que si constata el incumplimiento de la normativa perti-
nente, puede ejercer sus facultades de fiscalizacién™.

De las normas citadas se advierte que el ejercicio de la potestad de inspeccién
tiene por objeto comprobar que los actos de urbanizacién, construccién y destina-
cién, se ajustan a la legislacién urbanistica.””

Si bien la ley no sefiala el modo en que se deberdn efectuar las inspecciones,
de conformidad con lo dispuesto en la LBPA, su ejercicio puede ser de oficio, en el
marco de una planificacién y programacién, o previa denuncia de un particular u
otro érgano publico.

Por su parte, la LGUC senala que los funcionarios municipales tendrdn libre
acceso a todas las obras de edificacién y urbanizacién que se ejecuten en la comu-
na, para ejercer las inspecciones que sean necesarias, para lo cual deberdn exhibir
un documento oficial que acredite su condicién. En el marco de sus funciones los
funcionarios tendrdn autonomia para requerir y examinar toda clase de documentos
vinculados con las obras, comprobar la adecuacién de los actos en relacién con la
legislacién urbanistica, y obtener la informacién necesaria para el cumplimiento de
su cometido. En dicho contexto, los particulares estdn obligados a prestarle la cola-
boracién que precisen.

>* Se ha cuestionado a constitucionalidad por estimar que vulnera el derecho de propiedad, sin em-
bargo, el TC ha declarado inadmisible el requerimiento, Tribunal Constitucional, 22/09/2017.

5 La Divisién de Desarrollo Urbano en su DDU467 indicé que: “Si bien la ley N° 20.898 no exige
la inspeccién de las obras que se regularizan, la facultad de inspeccionar las edificaciones puede ser
ejercida por los DOM en cualquier momento frente a dudas o sospechas de algtin tipo de incumpli-
miento. Lo anterior, en conformidad a lo dispuesto en el articulo 142° de la LGUC”.

°¢ Contralorfa General de la Reptblica, 18/01/2016; 26/11/2018; 27/09/2019.

57" El Tribunal Constitucional ha caracterizado las medidas provisionales sefialando que rednen
las caracteristicas tipicas de las medidas cautelares: instrumentalidad, pues buscan la proteccidon
provisional de los intereses implicados; temporalidad, pues pueden ser confirmadas, modificadas
o levantadas; urgencia, porque buscan asegurar la eficacia de la decisién, y homogeneidad, dada la
vinculacién entre la medida y la decisién final, razones por las que exigen los requisitos propios de
las cautelares: peligro de dafo, apariencia de buen derecho y no perjuicio, Tribunal Constitucional
26/11/2014, c.42°. Un andlisis sobre este tipo de medidas en Lara y HELEMANN (2010) pp. 57-74.
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Al igual como ocurre en otros dmbitos, de la inspeccién se debe levantar un
acta o documento®, el cual tiene la naturaleza de documento publico y se presume
vélida. Su valor probatorio sélo se circunscribe a los hechos constatados y no a su
calificacién juridica®, por lo que los interesados podrdn aportar pruebas en defensa
de sus derechos e intereses.

La LGUC también permite que entidades que no forman parte de la Admi-
nistracién puedan “inspeccionar”, como los revisores independientes y los cuerpos
de bomberos (articulo 142 incisos 3° y 4°), aunque en realidad se encuentran habi-
litados para informar a la DOM los resultados de su revisién, sin ejercer una potes-
tad publica propiamente tal.

Dentro de las medidas de inspeccién también se encuentra la recepcién de
obras, la cual tiene por objeto verificar que las obras se han ejecutado de acuerdo con
el permiso aprobado®, incluidas sus modificaciones (articulos 144 y 145 LGUC). La
recepcidn tiene un cardcter habilitante, por cuanto la obra podrd ser habitada o des-
tinada a su uso solo cuando obtenga la recepcién definitiva parcial o total.

Enseguida, aun cuando la LGUC no lo sefale expresamente los inspectores
podrdn adoptar las medidas provisionales que estimen convenientes para el cumpli-
miento de la legislacién urbanistica.

En relacién con el ejercicio de esta potestad, Contraloria ha sefialado que por
expreso mandato legal las municipalidades estdn en la obligacién permanente de
velar por el cumplimiento de la normativa contenida en la LGUC. La norma no
constituye la prestacién de un servicio que genere el pago correlativo de un dere-
cho municipal, de acuerdo con lo expresado en el articulo 40 del DL N° 3.063 de
1979, sino que un deber municipal. Por tanto, si un particular formula un reclamo
o presentacién ante una municipalidad, el cual tiene por finalidad poner en su co-
nocimiento un asunto cuya naturaleza estd relacionada con una funcién que la ley
le ha entregado exclusivamente, esta se encuentra compelida a intervenir, enten-

%% Si ley otorga la condicién de ministros de fe a funcionarios fiscalizadores, cualquiera sea el do-
cumento que suscriban, se presumen verdaderos los hechos que ahf consten, sin que sea necesaria la
suscripcién de una “determinada acta de fiscalizacién”, Corte Suprema 11/11/2020.

> FERNANDEZ TORRES (2010) pp. 1248-1249.

€ Mediante dictamen E357182, de 2023, Contraloria sefialé que respecto de permisos de edificacion
vigentes cuyas obras se hayan ejecutado con sujecién estricta a los planos, especificaciones y demds
antecedentes aprobados, corresponde a los directores de obras municipales proseguir con el proce-
dimiento destinado a su recepcién y revisar el cumplimiento de las normas urbanisticas conforme al
permiso otorgado. Este pronunciamiento es relevante por cuanto hace presente que la recepcién de
obras es una funcién exclusiva y excluyente del Director de Obras (articulos 24 letra a) de la LOCM
y 9° de la LGUC) y su tnico objeto es verificar que los trabajos de urbanizacién y de obras se hayan
efectuado conforme con el permiso otorgado. De este modo, constituye un acto administrativo de
constancia que acredita que la obra ejecutada ha sido construida conforme al permiso otorgado y que,
por tanto, se ejecuté conforme con la normativa urbanistica, FIGUEROA (2022) p. 379.
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diendo que lo hace por la obligacién que en tal sentido le impone el ordenamiento
juridico y no por satisfacer, necesariamente, el interés particular del reclamante®'.

2.2. Medidas de prevencion

Buscan evitar los riesgos que la actividad urbanistica licita o ilicita puede ge-
nerar sobre las personas, el patrimonio o el medio ambiente. Dentro de estas medi-
das es posible encontrar normas en materia de seguridad, conservacién y reparacién
de edificios.

Dado que su objetivo es prevenir situaciones de riesgo, su aplicacién es per-
fectamente compatible con otra medidas, especialmente sancionadoras en caso de
que su adopcién esté precedida de una actuacién ilegal del interesado.

La LGUC contempla diversas medidas con cardcter preventivo, las cuales se
encuentran agrupadas bajo el pdrrafo denominado “De la seguridad, conservacién
y reparacién de edificios”, las cuales si bien tiene por objeto preservar las edificacio-
nes, de modo indirecto procuran resguardar la seguridad de las personas. Dentro de
las medidas que regula la ley se encuentra:

a) Terminacién de obras y reparacién de edificios (articulo 158 LGUC)

La LGUC confiere dos potestades a la DOM: disponer la terminacién de las
obras o reparacién de edificios.

En el primer supuesto, podrd exigir la terminacién de las obras de edificacién
de un inmueble que hubieren sido paralizadas, en la medida que por su falta de ter-
minacién presentaren mal aspecto o implicaren riesgo de dafo a terceros. La com-
plejidad que reporta este precepto dice relacién, en primer término, con el tiempo
de paralizacién de las obras el cual debe ser como médximo el plazo de caducidad.
En cambio, si se trata de obras ilegales, en principio, no se podrd ejercer esta facul-
tad, salvo que medie regularizacién de las obras. Enseguida, la norma contiene dos
conceptos juridicos indeterminados que serd necesario dotar de contenido, para lo
cual deberd determinar objetivamente cuando un inmueble presenta mal aspecto o
implica un riesgo de dafo.

En el segundo supuesto, la DOM podrd exigir fundadamente que sean re-
parados los edificios que presenten dafios que comprometan su estabilidad, o bien
que, por su vetustez o mal estado de conservacién, hicieren desmerecer el aspecto
general de la via o espacio publico que enfrentan, o implicaren riesgo de dafio a
terceros. La redaccidn original del precepto solo se referfa a los edificios que por su
antigiiedad y deficiente mantencidn afectare el mérito o valor del entorno en el cual
se emplazan. Posteriormente, con la reforma incorporada por la Ley N°© 20.703,
la cual tiene por objeto, entre otros, garantizar la calidad de las construcciones, se
extendié la obligacién de reparar a los edificios que presenten dafios de cualquier
naturaleza (z.gr. terremotos o incendios). En ambos casos, la medida deberd ser fun-
dada y a costa del propietario del inmueble.

1 Contralorfa General de la Republica, 18/12/2000.
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b) Mejoras o reparaciones de establecimientos industriales, comerciales o de
edificios (articulo 159 LGUC)

La DOM podrd ordenar a los establecimientos industriales, comerciales o
de edificios de cualquiera indole que ofrezcan las debidas garantias de salubridad,
higiene o seguridad, para lo cual deberdn efectuar las mejoras o reparaciones que
determine, de acuerdo con la OGUC o Local. La LGUC no precisa cudles son las
medidas concretas que deberdn adoptar, por lo que se estima necesario coordinar su
adopcién con otros 6rganos puablicos y entidades privadas como la SEREMI de Sa-
lud o bomberos, para efectos de emitir una decisién debidamente fundada.

c¢) Orden de retiro de establecimientos industriales o locales de almacena-
miento (articulo 160 LGUC)

Los establecimientos industriales o locales de almacenamiento, expuestos a
peligro de explosién o de incendio, y los que produjeren emanaciones dafinas o
desagradables, ruidos, trepidaciones u otras molestias al vecindario podrdn ser ob-
jeto de una orden de retiro del sector en que estuvieren establecidos. La orden serd
dispuesta por la Municipalidad respectiva, la cual fijard, previo informe de la SERE-
MI MINVU vy de Salud, el plazo dentro del cual deberdn hacer efectivo el retiro, el
cual no podrd ser inferior a un afo, contado desde la fecha de la notificacién de la
resolucidn respectiva.

Esta norma forma parte del estatuto juridico que rige los permisos y autoriza-
ciones que amparan el ejercicio del derecho a desarrollar una actividad econémica.
Esta disposicién contiene limitaciones y obligaciones para el propietario de dicho
establecimiento industrial o local de almacenamiento, las que consisten en no incu-
rrir en alguna de las hipétesis que facultan a disponer el retiro de la actividad eco-
némica que afecta al vecindario.

Segtn el Tribunal Constitucional, esta norma afecta el estatuto de uso y goce
del propietario, pero no se trata de un gravamen creado discrecionalmente por el le-
gislador, sino que es una consecuencia ineludible de las necesidades de los habitan-
tes del vecindario que, conforme con la nueva regulacién territorial, pueden residir
en la proximidad de la industria mal ubicada, establecimiento industrial o local de
almacenamiento que molesta, dafia 0 amenaza la seguridad de su vecindad. Dichos
propietarios o vecinos son titulares de derechos protegidos por la Constitucién y
la ley, y los ejercen de acuerdo con el ordenamiento juridico, por lo que resulta
del todo légico ofrecer la tutela que en derecho corresponde. Lo anterior se suma
a los deberes del Estado que atanen directamente a las condiciones de vida de las
personas, en particular, los que provienen del inciso cuarto del articulo 1° y de los
ndmeros 1°y 8° del articulo 19, sin desmedro de otras garantias que podrian verse
también afectadas. Ademds, sefiala el Tribunal, el cambio que afecta el estatuto de
uso y goce del propietario, en ambas disposiciones, no impide el uso y goce de la
propiedad, sino que prohibe, exclusivamente, ciertas formas de uso y goce que ge-
neran externalidades negativas para el vecindario®.

62 Tribunal Constitucional, 27/01/2015 y 27/01/2015.
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Como queda en evidencia, este precepto puede afectar el derecho fundamen-
tal de propiedad y a desarrollar actividades econémicas cuando el ejercicio de la
actividad ponga en riesgo la vida de las personas o la garantia a vivir en u medio
ambiente libre de contaminacién. Atendido lo anterior, se trata de una medida que
debe ser adoptada mediante una resolucién fundada y previa tramitacién de un
procedimiento® en el cual el reclamante tenga el pleno acceso al expediente y a los
antecedentes resoluciones e informes que sirven de base a la decisién®, asi como
tenga la posibilidad de ejercer los derechos previstos en el articulo 17 LBPA. Esta
consideracién serd gravitante para definir el contenido de la decisidn, en especial, el
plazo para concretar el retiro de la industria o local.

d) Inhabitabilidad parcial o total de edificios (articulo 161 bis LGUC).

Se trata de una funcién privativa que podrd ser decretada por la municipali-
dad® respecto de edificios que presenten dafios que comprometan su estabilidad,
ordenando el desalojo correspondiente®.

Antes de disponer su aplicacién, la autoridad local deberd contar con el pre-
vio informe fundado de la Direccién de Obras®’.

Se trata de una medida que puede ser complementaria a la reparacién del
edificio (articulo 158), por cuanto, decretada la inhabitabilidad, la parte declarada
inhabitable no podrd ser utilizada hasta contar con la recepcién de las obras de re-
paracién por la DOM.

2.3. Medidas de restablecimiento de la legalidad urbanistica

Las medidas de restablecimiento de la legalidad tienen por objeto restau-
rar el orden juridico alterado a consecuencia de una conducta ilicita (autotutela
ejecutiva)®®. Buscan eliminar la situacién de desequilibrio en la ordenacién del terri-
torio provocada por el abuso o exceso edificatorio y restablecer el orden urbanistico
vulnerado por la intervencidn edificatoria contra legem®.

A diferencia de las sanciones, carecen de una finalidad represiva o reaccional
se limitan a recuperar el orden legal infringido, esto es, buscan resguardar el respeto

% La Corte Suprema 06/08/2021, se sostuvo que el municipio no estd obligado a instruir un proce-
dimiento administrativo contradictorio previo para ordenar el traslado de una industria, por cuanto,
de acuerdo con la legislacién urbanistica sélo debe reunir los informes técnicos sefialados en el ar-
ticulo 160.

¢ Corte de Apelaciones de Antofagasta, 22/11/2013, contra esta decisién se dedujo recurso de casa-
cién, el cual fue rechazado por la Corte Suprema 27/04/2015.

8 Véase Corte de Apelaciones de Santiago, 14/10/2015.

6 Este precepto fue incorporado a la LGUC en 2013 por medio de la Ley N° 20.703.

¢ Corte Suprema, 04/04/2017.

8 GaRcIa DE ENTERRIA Y PAREJO (1981) p .791.

¢ TUMMINELLI (2023) p. 570.
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de la legalidad a través de la restauracién del estado anémalo o situacién irregular
generada por la contravencién al ordenamiento juridico’.

Estas medidas pueden ser dispuestas con cardcter principal o de manera adi-
cional o accesoria a un procedimiento sancionador y podrdn concretarse a través de
dos vias: a) mediante la legalizacién del correspondiente acto o uso o, b) a través de
la reposicién o restitucién de la realidad alterada a su estado originario”'. Con todo,
pueden existir situaciones en las cuales el restablecimiento presente dificultades para
la completa reposicién del orden quebrantado, como en el caso de las demoliciones.

Su objetivo es evitar que el riesgo que se ha generado se concrete, que se siga
produciendo la lesién al interés general o que el perjuicio se mantenga de manera
indefinida’. En este sentido, la doctrina ha sefialado que “[...] se busca suprimir la
situacién de hecho que se ha creado, evitando la consolidacién del efecto antijuridi-
co, siendo la dnica finalidad del acto restablecer lo que nunca debid ser alterado. De
ahi que en estos supuestos el dolo, la culpa, la inimputabilidad del sujeto o la exis-
tencia de un procedimiento administrativo previo (con todas su etapas y garantias)
no son plenamente exigibles, como ocurre tratindose de sanciones, atendido los
intereses generales cuya afectacién se encuentra comprometida™”.

Distintos son los supuestos que pueden dar lugar a una medida de restableci-
miento de la legalidad: actuaciones sin permiso habilitante preceptivo —compatibles
o no con el instrumento de planificacién vigente—, actuaciones con permiso ilegal,
actuaciones con permiso legal, pero ejercidas al margen de lo autorizado, edifica-
cién en bienes nacionales de uso publico, obras en dreas ambientalmente protegidas
o en zonas de riesgo, entre otros.

La legislacién urbanistica contempla diversas medidas cuya finalidad es resta-
blecer la legalidad vulnerada, v.gr desalojos (articulo. 124 LGUC); inhabilitacién
(articulo 145 LGUC); la paralizacién de obras (articulos 146 y ss. LGUC y 5.1.21
OGUQC) o la demolicién (articulos 148 y ss. LGUC).

Ahora bien, a pesar de su importancia, no existe un mayor andlisis dogmdtico
sobre las medidas de restablecimiento de la legalidad™, las que, por lo demds, pre-
sentan diversas problemdticas en su aplicacidn, entre los cuales se pueden mencio-
nar las siguientes:

7% Véase SANTAMARIA (2016) Tomo II pp. 432-433; CorDERO (2014) p. 34; GOMEZ (2021) p. 139.
7! BERMUDEZ (2012) pp. 153-194 y FERNANDEZ GARCIA (2023) pp. 462 y ss.

> Cano (2018) p. 27.

7> GOMEZ (2021) pp. 139-140.

4 Avarez (1998); VALENZUELA (1991-1992); Soto KLoss (1996); OcHoA (2010) y CorpERO (2020).

~
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En primer término, se las considera sanciones”, lo que genera un problema
respecto de los principios y garantias aplicables’. Lo anterior, debido a que, si se
trata de sanciones, el régimen juridico es mds estricto”’.

Al efecto, cabe consignar que la finalidad que persiguen las sanciones y las
medidas de restablecimiento es diversa: en el primer caso la finalidad es esencial-
mente punitiva o de castigo, mientras que las segundas carecen de dicha finalidad.
Por ello, la adopcién de una medida de restablecimiento y la imposicién de una
sancién no afecta el principio non bis in idem. Lo mencionado no excluye la apli-
cacién del principio de proporcionalidad, el cual deberd ser analizado de manera
independiente respecto de cada medida, precisando su razonabilidad. Para ello, se
debe tener presente que este principio no es exclusivo del dmbito administrativo
sancionador, sino que es un principio comdn aplicable al ejercicio de toda potes-
tad publica.

Asimismo, dado que no constituyen sanciones, es admisible que se pueda per-
seguir la responsabilidad del actual propietario del inmueble por incumplimientos
cometidos por el anterior duefio, dado que la aplicacién de estas medidas no debe
observar el principio de responsabilidad personal. Se estima que se trata de actos
que recaen sobre un bien de lo cual se deriva que su cumplimiento se extiende al
actual duefio de la propiedad como a las terceras personas adquirentes de los in-
muebles objeto de tales medidas. Se tratarfa de una subrogacién en las responsabili-
dades contraidas por la persona causante de la ilegalidad urbanistica.

Enseguida, respecto de las garantias procedimentales cabe manifestar que aun
cuando no se trate de sanciones, su aplicacién debe observar algunas garantias pro-

7> Si bien hay autores que hacen la distincidn, tales como FIGUEROA Y FIGUEROA (2016) p. 480.
Otros en tanto sostienen que se tratarfa de sanciones, véase FERNANDEZ y HoLMmEs (2008) p. 253.
Ademds, sefialan que las facultades de demolicién forman parte del poder coercitivo del Estado por
lo que debe cumplirse estrictamente con un debido proceso, de acuerdo con FERNANDEZ y HOLMES
(2012), p. 266, sin embargo, la exigencia de un debido proceso deriva de las normas generales apli-
cables al ejercicio de la actividad administrativa, especialmente cuando se trata de actos de cardcter
desfavorable.

76 Asi, por ejemplo, Corte Suprema 13/09/2011, se sefiala que la inhabilitacién de una obra serfa
una sancion, sin embargo, se trata de una medida de restablecimiento de la legalidad cuyo objeto es
impedir que la obra respectiva sea habitada, atendida la falta de certeza acerca de su correcta ejecu-
cién y buen estado estructural. En otro fallo, la misma Corte Suprema sefialé, respecto de un decre-
to que dispone la demolicién de obras realizadas sin permiso de edificacién, que no es posible apli-
car el decaimiento del procedimiento administrativo sancionador pues el decreto de demolicién no
se relaciona con una eventual sancién al administrado, sino que con el ¢jercicio de una prerrogativa
publica vinculada con la necesidad de velar porque las construcciones sean realizadas respetando la
normativa urbanistica, esto es, por la seguridad de las personas, materia de orden publico, en Corte
Suprema 03/01/2019.

77" Santamarfa Pastor sefiala que la delimitacién del concepto de sancién no es solo tedrica por cuan-
to el establecimiento como la imposicién de una sancién exigen el cumplimiento de requisitos de
fondo y procedimentales mds rigurosos que la adopcién de cualquier otra medida desfavorable no
sancionadora, en SANTAMARIA PASTOR (2016) p. 433.
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cedimentales, como la audiencia o traslado al interesado y la posibilidad de presen-
tar pruebas o efectuar alegaciones.

En segundo término, se encuentra la intercambiabilidad de conceptos, esto es,
la finalidad de la medida depende del supuesto fictico que la motive. La normativa
utiliza un mismo término con fines distintos. Asi, la demolicién constituye un per-
miso que debe solicitar el particular interesado para derribar edificios u obras de ur-
banizacién —demolicién voluntaria— (articulo 116 LGUC) vy, al mismo tiempo, una
medida de restablecimiento (demolicién involuntaria, articulos 148 y ss. LGUC). Al
igual que en el supuesto anterior, conocer el fin de la medida no solo determina el
procedimiento aplicable, sino también las garantias que se deben observar.

En tercer lugar, la falta de sistematizacién ha llevado a la autoridad a aplicar
medidas de restablecimiento que no se ajustan al supuesto de hecho contenido en
la norma. Por ejemplo, existen casos en los cuales se aplica la medida de inhabilita-
cién, en circunstancias que procedia demolicién de las construcciones provisorias
allf sefialadas’.

En cuarto lugar, en algunos casos se ha estimado que la regulacién urbanistica
en cuanto ley especial excluye la aplicacién de las normas que integran el régimen
administrativo comdn, como serfan la Ley N° 18.575 o la Ley N° 19.880. Asi, en
la sentencia Rol N°© 7.365-2018, la Corte Suprema sehalé que para la dictacién del
decreto que dispone la orden de demolicién de construcciones, la LGUC no exige
ni contempla un trdmite en cuya virtud el particular haya de ser oido con anterio-
ridad. Esto ,sin perjuicio de la posibilidad de que el propietario pida reposicién de
lo decidido después de acordada la demolicién, oportunidad en que se le otorga el
derecho a pedir que el DOM efectie una nueva revisién de la obra.

Sin embargo, en otros fallos, se reconoce que no obstante su especialidad,
el derecho urbanistico se somete a la regulacién administrativa general. Asi, en la
sentencia Rol N° 27587-2020, el mdximo tribunal indicé que la clausura dispuesta
por el municipio era arbitraria por infraccién al principio de coordinacién, cuando
estaba en su conocimiento las gestiones realizadas por el interesado ante otra autori-
dad para cumplir los requerimientos de la DOM. Asimismo, se ha considerado ile-
gal la clausura de una actividad por no contar con patente municipal si el afectado
fue citado a la DOM y de manera previa a su comparecencia se dispuso la clausura.
En dicho caso se afecta el debido proceso administrativo al impedir la audiencia
previa, de acuerdo con la sentencia Rol N°© 58.091-2021 de la Corte Suprema.

En quinto lugar, se advierte que el ejercicio de las medidas ha sido entregado
a la competencia de distintas autoridades. Por ejemplo, el DOM tiene competen-
cias en materia de inspecciones y paralizacién, en tanto, el alcalde puede ordenar la
demoliciones™. Sin embargo, lo problemdtico de esta distribucién de competencia
radica en que medidas andlogas pueden ser adoptadas por autoridades distintas,
sin proporcionar reglas claras que permitan determinar la competencia concreta

7’8 Corte Suprema, 13/09/2011.
7 Soto Kross (1996) p. 104.
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de una y otra para su aplicacién®’. Asf, la paralizacién de obras podrd ser ordenada
tanto por el DOM (articulo 148 LGUC y 5.1.21 OGUC) como por la SEREMI
MINVU (articulo 157 LGUC) y la demolicién la puede disponer tanto el alcalde
(articulo 148 LGUC), como por la SEREMI MINVU (articulo 157 LGUC)*. En
particular, este tema presenta diversas problemdticas. En primer término, produce
dualidad de competencias lo que es contrario a una buena técnica legal®. En la
préctica se puede generar la adopcién de medidas en paralelo e incluso contradic-
torias, afectando los principios de unidad de la accién, economia procedimental,
coordinacidn, entre otros y, ademds, puede conllevar la vulneracién de los derechos
del particular interesado con la adopcién desproporcionada de medidas.

En sexto lugar, en cuanto a la adopcién efectiva de las medidas, por ejemplo,
tratdindose de la demolicién, se advierte una resistencia de los alcaldes a aplicarla
debido a las consecuencias que pueda generar desde una perspectiva politica. A
ello se debe agregar que la autoridad local no puede requerir el auxilio de la fuerza
publica para la ejecucién de la medidas dictadas al amparo del articulo 148 LGUC,
traduciéndose, en la prdctica, en meras declaraciones administrativas®. En tanto,
la potestad que sobre la materia tienen los SEREMI MINVU se ha visto mermada
por la forma en que se ha regulado la ejecucién de la demolicidn, la cual se debe
realizar con cargo a su presupuesto (articulo 157 inciso final LGUC)*". Ambas si-
tuaciones han generado que, en la prdctica, la institucién de la demolicién sea limi-
tada y excepcional.

En definitiva, si bien nuestra legislacién urbanistica contempla diversas medi-
das de restablecimiento de la legalidad, su regulacién es dispersa y carente de siste-
maticidad plantea diversas problemdticas las cuales no contribuyen al cumplimiento
urbanistico®. As{ cabe determinar: si las medidas de restablecimiento sufren algin
matiz si el particular es titular de un permiso (existencia de un titulo habilitante) o

80 Se ha discutido si la SEREMI MINVU tiene facultades para ordenar a la municipalidad a demo-
licién de una obra. Al respecto Contralorfa ha sefialado que esa secretaria solo puede ordenar, por sf
misma la aludida demolicidn, en las situaciones previstas en el articulo 157 LGUC, previo informe
del director de obras municipales (Contralorfa General de la Reptblica, 07/01/1998).

81 Soto Kross (1996) p. 104.

82 FIGUEROA y FIGUEROA (2016) p. 483.

8 Contralorfa General de la Republica, 20/02/2001. Con todo, se puede requerir judicialmente su
cumplimiento.

% En Contralorfa General de la Republica, 30/06/1999, se indica que el articulo 157 LGUC no
obliga, sino que faculta al SEREMI MINVU, para ordenar la demolicién de una construccién, de
modo que las medidas adoptadas por dicha autoridad deben ajustarse a ella, esto es, ser tomada por
ella y concretarla con cargo a los recursos de la misma SEREMIL.

A nivel comparado, la técnica juridica que regula las medidas de restablecimiento de la legalidad
y sanciones es determinante para efectos de establecer si se trata o no de un modelo de disciplina ur-
banistica “defectuoso”. Esto quiere decir que la regulacién de las medidas permitird dar cuenta si el
régimen de disciplina urbanistica es satisfactorio o no y logra garantizar el orden juridico-urbanistico.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 1 - 34 [2024]

GOMEZ, Rosa Fernanda | “Régimen de proteccién de la legalidad urbanistica”

si aquel es declarado ilegal posteriormente; cudl serfa el procedimiento® y el plazo
para adoptarlas; cémo se articulan con las érdenes de regularizacién o de adecua-
cién a la ordenacién urbanistica®; cudl es el rol de los interesados denunciantes®;
cudl es el nivel de discrecionalidad que existe para su adopcién®; y si cabe un orden
de prelacién en la aplicacién de medidas, por ejemplo, conforme a su intensidad
(priorizar la suspensién y la regularizacién antes que la demolicién).

2.4. Régimen sancionador urbanistico

Las sanciones constituyen una pieza fundamental de reaccién frente a las
transgresiones a las normas juridico-administrativas, siendo un mecanismo necesario
para el cumplimiento de las politicas publicas del sector regulado de que se trate™.

En nuestro ordenamiento juridico el régimen sancionador se caracteriza por
su cardcter fragmentario atendido la existencia de una multiplicad de sectores de
referencia’’, lo cual no solo ha conllevado la aplicacién de normas especiales a cada
sector (z.gr. sanitario, educacidn, entre otros), sino que también ha contribuido a

8 Contralorfa ha sostenido que los érganos de la Administracidn tienen la facultad de revocar los
actos administrativos que hubieren dictado, por tanto, puede una municipalidad revocar una demo-
licién pendiente de ejecucién, mediante otorgamiento de permiso de edificacién al propietario de la
propiedad a fin de que realice obras ya iniciadas, Contralorfa General de la Republica, 06/10/2008.
8 Por ejemplo, la SEREMI MINVU ha sostenido que “El articulo 157 de la LGUC contempla una
medida de tltima ratio, la que debe ser ejercida de manera racional y proporcional, y solo en el caso
que una determinada edificacién no pueda ser regularizada, cuestién que no ocurre en la especie.
Ergo, si la Administracién puede optar entre distintas alternativas para solucionar un problema,
debe elegir siempre aquella que mire el interés general y que cause el menor dafio posible”, en Ordi-
nario N° 1062, de 2021, de la SEREMI MINVU de Valparaiso, mediante el cual resolvié negar la
solicitud de demolicién presentada contra el Proyecto Hotel Punta Piqueros. En concreto, se estima
que la regularizacién es crucial en un sistema de restablecimiento de la legalidad. Asi, por ejemplo, el
articulo 133 LGUC permite la regularizacién de las obras cobrando un recargo del 50% del derecho
municipal respectivo, sin embargo, esto sélo puede tener lugar respecto de construcciones que se
han practicado conforme con el plan regulador, pero no resuelve el problema respecto de las obras
que no se ajustan al plan, las cuales, eventualmente también podrian regularizarse.

88 GOMEZ (2020) pp. 849 y ss.

8 Al respecto, Contralorfa, refiriéndose a la potestad de demolicién regulada en el articulo 157
de la LGUC sostuvo que el término “podrd” utilizado en dicho precepto, “significa que la entidad
posee un margen de discrecionalidad para disponer la demolicion, o sea, que libre y prudencialmente
deberd resolver la materia”, en Contraloria General de la Republica, 30/06/1999. En este mismo
sentido, véase Corte de Apelaciones de Valparaiso, 02/11/2021 (esta sentencia fue dejada sin efecto
posteriormente, aunque no se discutid el cardcter discrecional de la potestad, véase Corte Suprema,
30/05/2022).

% Para la doctrina “[la]s sanciones en materia de disciplina urbanistica deben ser enfocadas en el
futuro, si se pretende que esas sanciones tengan eficacia, y realmente puedan ser un instrumento de
control del urbanismo en la accién de la Administracién, desde la perspectiva de una amplia parti-
cipacién del ciudadano en la Ordenacién del territorio y urbanistica”, en Garcia y Brasco (2009)
p .292.

91 CORDERO VEGA (2020) pp. 240 y ss.
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la atomizacién de las autoridades competentes para sancionar, asignado la potestad
punitiva tanto a la Administracién, judicatura ordinaria®, especial™ o de policia lo-
cal’®. Esta tltima autoridad es la encargada de conocer y sancionar las infracciones
al régimen juridico urbanistico.

Si bien en un primer momento se cuestiond la constitucionalidad de las san-
ciones impuestas al margen del sistema judicial ordinario”, hoy en dfa el tema cen-
tral se encuentra radicado en la racionalizacién de las medidas sancionadoras, en es-
pecial, en la observancia de una serie de garantias sustantivas y procedimentales. En
este sentido, en el ultimo tiempo el legislador ha establecido sistemas sancionadores
bastante coherentes con dicha nocién, a través de un equilibro entre el interés gene-
ral que busca regular la autoridad administrativa y los derechos del sujeto infractor
(v. gr. mercado financiero, medio ambiente, aguas, etc.).”

Sin embargo, existen sistemas que han quedado rezagados, como ocurre con
el urbanistico. En efecto, se trata de un régimen que no ha sido mayormente desa-
rrollado a nivel normativo y respecto del cual, ademds, se advierte un cierto aban-
dono en su andlisis dogmdtico no obstante su relevancia pragmdtica.

En términos generales, el conocimiento de las infracciones y la aplicacién de
las sanciones respectivas ha quedado entregada al juez de policia local, lo que nos
plantea la discusién sobre la naturaleza juridica de su régimen sancionador y de los
principios y garantias aplicables a su ejercicio.

En opinién de la doctrina, se trata de un “régimen contravencional™”’

, en el
cual por excepcidn los jueces de policia local conservan competencia para conocer
de algunas infracciones de preceptos legales o incluso de jerarquia infralegal, asimi-
lados a las faltas penales, como ocurre con las infracciones a la LGUC?.

Ahora bien, esto no excluye la aplicacién de los derechos y garantias que la
carta fundamental ha establecido para el ejercicio del ius puniendi estatal”, de modo

2 Vgr. materias de consumidor y ciertas infracciones en materia de aguas.

% V.gr. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia o los juzgados de letras del trabajo.

% V.gr. bosques, transito, urbanismo

5 Soto (1979/1980) pp. 95-103; Soto (2005a) pp. 97-117; SoTo (2005b) pp. 29-49; Soto (2009)
pp. 403-419; Soto (2014) pp. 39-52 y AROsTICA (1987) p. 74.

96

©

En este sentido, la doctrina sostiene que la sancién puede responder a fines diversos, uno de
los cuales serfa garantizar el cumplimiento normativo, al efecto véase a GUILOFF y Soto (2015),
pp- 101-124; Soto DELGADO (2016) pp. 189-226.

7 El régimen contravencional serfa una manifestacién del ius puniendi del Estado que se caracteriza
porque tribunales no penales, en ejercicio de la jurisdiccidon, imponen una sancién (en sentido am-
plio). Se tratarfa de un tercer genus, en ROMAN (2020) p. 165.

% Tribunal Constitucional, 07/09/2015.

? Tribunal Constitucional, 07/09/2015. En el considerando N° 13 se indica que los érganos del
Estado dotados de ius puniendi en nuestro ordenamiento juridico administrativo en el 4mbito de la
regulacién econémica, deben sujetarse ciertos limites impuestos objetivamente por el legislador para
efectos de la ponderacién de la sancién so riesgo de vulnerar el principio de proporcionalidad en el
sentido de la delimitacién de la potestad sancionadora.
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que el juez de policfa local debe respetar los principios sustantivos y procedimenta-
les que tradicionalmente se han reconocido en su ejercicio, como la legalidad, pro-
porcionalidad, responsabilidad personal, asi como también las garantias derivadas
del derecho a un justo y racional proceso.

El régimen sancionador se encuentra contenido en el articulo 20 LGUC,
precepto que establece que toda infraccién a las disposiciones de dicha ley, a su or-
denanza general y los instrumentos de planificacién territorial que se apliquen en
las respectivas comunas, serd sancionada con multa, a beneficio municipal. De este
modo, la infraccién urbanistica se puede configurar si existe un permiso como por
el hecho de actuar sin él.

Esta disposicién se debe complementar con el articulo 1.3.2. de la OGUC,
el cual establece un listado no taxativo de infracciones a las normas contenidas en
dicha ordenanza. En cuanto a su monto, la ley dispuso diversas férmulas de cdlculo:
a) multa no inferior a un 0,5% ni superior al 20% del presupuesto de la obra, a que
se refiere el articulo 126 de la LGUC; b) en caso de no existir presupuesto, el juez
podrd: i) disponer la tasacién de la obra por parte de un perito, o ii) aplicar una
multa que no serd inferior a una ni superior a cien unidades tributarias mensuales
(100 UTM).

La aplicacién de sanciones es “sin perjuicio de la paralizacién o demolicién de
todo o parte de la obra”'", segtin procediere, salvo que el hecho sea constitutivo de
delito o tenga una sancién especial determinada en la LGUC o en otra. La ley ha
entregado al juez de policia local la competencia sancionadora, no obstante, la mu-
nicipalidad que corresponda, la SEREMI MINVU respectiva o cualquier persona
podrdn “denunciar” ante dicho tribunal, el incumplimiento de las normas urbanis-
ticas. La denuncia deberd ser “fundada y acompafarse de los medios probatorios de
que se disponga”. Finalmente, la ley establece que las acciones relativas a las infrac-
ciones urbanisticas prescribirdn al momento de la recepcién de la obra por parte de
la Direccién de Obras Municipales.

Tal como se ha indicado, el anilisis dogmadtico del régimen sancionador ur-
banistico ha sido bastante limitado'”', no obstante su importancia como norma de
cierre o clausura en materia de resguardo de la legalidad urbanistica.

Uno de los primeros aspectos a destacar es que la norma omite una clasifica-
cién de las infracciones y sanciones de acuerdo con su gravedad.

Respecto de las infracciones, si bien se establecen algunos tipos bdsicos y una
categorfa genérica, se trata de contravenciones puramente formales'”” que carecen
de sustantividad vinculada al dafo, lesién o riesgo que provocan al bien juridico
protegido y cuyo dnico marco de referencia consiste en el respeto a la legalidad

1% En este sentido los procedimientos sancionadores y de restablecimiento de la legalidad urbanisti-
ca se encuentran estrechamente relacionados, MONTANESES (2023) p. 495.

11 OcHoa (2010) pp. 189 y ss.; FERNANDEZ y HoLMES (2012) pp. 303 y ss. y CoRDERO (2020)
pp- 229 y ss.

102 GArciA DE ENTERRIA y PAREJO (1981) p. 867.
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urbanistica en general. Los preceptos no desarrollan ninguna clasificacién de las
contravenciones punibles, sino que las sitian a todas en un mismo plano, lo cual
repercute en la determinacién legal de la sancién. No se establecen diferencias entre
las transgresiones a la ley, reglamentos, la ordenanza o a los instrumentos de pla-
nificacién territorial, ni tampoco discrimina entre categorfas de infracciones (v.gr.
gravisimas, graves y leves), pues es evidente que no todas las contravenciones tienen
la misma gravedad'®.

En cuanto a las sanciones, se ha planteado la discusién sobre la proporcio-
nalidad de las multas establecida en el articulo 20 LGUC. Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha transitado desde el rechazo de los requerimientos hasta sostener
la inaplicabilidad de una parte de la norma. En relacién con este dltimo criterio,
ha sefialado que ante una pluralidad indefinida de infracciones, la ley le asigna una
penalidad abierta e indeterminada, sin criterios que permitan juzgar situaciones
diferentes. Es el caso en que se cometen infracciones que no han ocasionado dano
alguno, ni siquiera riesgos para la poblacién, o en que el infractor no ha reportado
beneficio ninguno con su perpetracién. Ademds, la inexistencia de factores o va-
riables que permitan calibrar la sancién aplicable a un caso singular, mds alld del
presupuesto de la obra, no se corresponde con la complejidad y especialidad de las
diversas reglas que colman la normativa urbanistica, lo que arriesga punir merced
a la percepcién subjetiva o vislumbre de cada juez en particular (la aplicacién de la
sancién queda entregada a la discrecién de un tribunal unipersonal).

Para el Tribunal, la norma envuelve per se arbitrariedad toda vez que no senala
las razones objetivas en virtud de las cuales se puede imponer una multa. A través
de este criterio el Tribunal Constitucional ha sostenido que el referido articulo 20
no evidencia criterios objetivos, reproducibles y verificables que permitan determi-
nar la sancién concreta a imponer, lo que configura un margen legal excesivamente
amplio o laxo entre la sancién minima y la méxima aplicable, raya o no en la inde-
terminacién de la sancién penal'™.

Con todo, el articulo 20 proporciona algunos criterios —como el beneficio
econémico y la capacidad econémica del infractor— para determinar la sancidn, los
cuales podrian complementarse con los criterios dispuestos en Ley N° 18.287, que
establece procedimiento ante los juzgados de policia local (por ejemplo los estable-
cidos en los articulos 14 y 19) o en otros preceptos legales (2.gr. nimero de perso-
nas afectadas, peligro o dafo ocasionado, colaboracién, conducta anterior, intencio-
nalidad, etc.), lo cual se estima serfa perfectamente admisible'®.

Lo anterior adquiere relevancia, especialmente si se considera que el marco
normativo que subsiste a estas declaraciones de inaplicabilidad no logra cumplir
con la finalidad disuasiva que persiguen las sanciones urbanisticas. Ello debido a

103 Criterio contenido en Tribunal Constitucional, 07/09/2015.

194 Se trata de un criterio que fue asentado en Tribunal Constitucional, 07/09/2015, reiterado en
Tribunal Constitucional, 18/06/2020; 27/04/2021; 16/12/2021.

105 Gomez (2020), p. 200.
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que deja subsistente un debilitado régimen sancionador urbanistico, lo cual con-
tribuye a incrementar el incumplimiento normativo. En cierta medida, esta conse-
cuencia ha dado lugar a que el Tribunal retome la doctrina original sobre este pre-
cepto, rechazando las acciones de inaplicabilidad que se han deducido'*.

Otro aspecto de interés estd vinculado con la regla de prescripcién que es-
tablece el articulo 20 LGUC. En su versién original, la norma no hacia referencia
a ningun plazo de prescripcién, luego, se senalé que las acciones relativas a las
infracciones urbanisticas prescribirfan en el término de dos afios contado desde la
recepcion de la obra. Por su parte, la redaccién actual, incorporada a través de la
Ley N° 20.016 de2005, establece que las aludidas acciones prescribirdn al momen-
to de la recepcién de la obra por parte de la Direccién de Obras Municipales. Esta
disposicién se fundamenta en el hecho de que la recepcién final de una obra exige
la regularizacién de todas las infracciones que puedan existir a ese momento'”. Se
trata de una norma que deja en permanente estado infraccional al particular (hasta
la recepcién de la obra)'®. Sin embargo, no resuelve diversos aspectos vinculados
con la prescripcién como su interrupcidn o suspension. Ademds, no sefiala cudl serd
el plazo de prescripcién de las sanciones urbanisticas.

Enseguida, cabe destacar que no hay claridad en cuanto a la forma en que se
relacionan las sanciones urbanisticas con las medidas de restablecimiento de la lega-
lidad, si es posible adoptar medidas de tolerancia constructiva'®” o respecto de c6mo
se ejecutan las multas impuestas.

A nivel procedimental, existe la necesidad de precisar las particularidades del
contencioso contravencional, en el que, por lo general, las partes son la munici-
palidad y el administrado-infractor; conociendo de este proceso, el juez de policia
local respectivo''’. Ademds, existe cierta inquietud en torno a si las normas de la
Ley N° 18.287, que establece el procedimiento ante el juzgado de policia local, se
ajustan al estdndar exigido en el articulo 19 N° 3° de la Constitucién para el cono-
cimiento de las infracciones y aplicacién de sanciones urbanisticas.

1% Entre otros, véase las sentencias del Tribunal Constitucional, 11/07/2017; 11/07/2017;
12/12/2017; 27/03/2019; 16/08/2022; 13/09/2022; 20/12/2022; 20/12/2022; 15/03/2023, en que
fueron rechazadas las impugnaciones constitucionales.

17 El DOM antes de otorgar la recepcién definitiva de una obra, deberd verificar que ella ha sido
realizada ajustdndose al correspondiente permiso, otorgada por él mismo. FERNANDEZ (2010) p. 5.

% En la Corte Suprema, 13/10/2015, se discutié cudl era el plazo de prescripcién aplicable: el
previsto en el articulo 54 inciso 3° de la Ley N° 15.231, sobre Organizacién y Atribuciones de los
Juzgados de Policfa Local (cuyo texto refundido se encuentra contenido en el Decreto Supremo
Ne 307, de 1978 del Ministerio de Justicia) o en el articulo 20 LGUC. Al efecto, se sostuvo que de
acuerdo con el principio de la especialidad, la norma aplicable en la especie es la que se encuentra
contenida en el articulo 20 LGUC, en virtud de la cual las acciones que emanan de las infracciones
a dicha ley, a su ordenanza general y a los instrumentos de planificacién territorial, prescriben al mo-
mento de la recepcién de la obra por parte de la DOM.

109 MassiMo (2021) pp. 209 y ss.

10 VALENZUELA (1991-1992) pp. 98 y ss. y FERNANDEZ y HoLMmEs (2012) pp. 303-304.
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En definitiva, si bien existe un régimen sancionador urbanistico, subsisten
varias interrogantes que resolver. En concreto, lo que dice relacién con el marco
normativo de garantfas sustantivas y procedimentales aplicable.

IV. CONCLUSIONES

Si bien nuestro ordenamiento juridico no cuenta con una regulacién sistemd-
tica y ordenada en materia de mecanismos de proteccién de la legalidad urbanis-
tica, es posible efectuar su construccién dogmdtica a partir de una revisién de las
diversas medidas de “orden” o “disciplina” urbana que tienen por objetivo asegurar
el cumplimiento de la legislacién urbanistica y territorial, las cuales se encuentran
fundamentalmente reguladas de modo disperso en la legislacién urbanistica.

Al efecto, de la revisién del marco normativo vigente se ha podido cons-
tatar que la regulacién urbanistica contiene fundamentos teéricos que permiten
sustentar la existencia de un régimen de proteccién de la legalidad urbanistica en
nuestro ordenamiento juridico, el cual estd conformado por diversas medidas de
prevencién (v.gr. otorgamiento de permisos, fiscalizacién de obras y su recepcidn),
restablecimiento de la legalidad (v.gr. paralizacién de obras o demoliciones) y de
sancién (multas).

El aludido régimen de proteccién de la legalidad urbanistica se caracteriza por
su alto nivel de discrecionalidad, cardcter fragmentario, parcialidad e insuficiencia, lo
que incide en el cumplimiento de las normas urbanisticas, no contribuye a evitar la
indisciplina o el abuso en materia de edificacién y no cumple con el fin de generar
un desincentivo del fenédmeno de la construccién ilegal. En otros términos, la mera
regulacién legislativa no es suficiente garantia de cumplimiento, sino que es necesa-
rio que dichos instrumentos se encuentren articulados de manera sistémica, clara y
coherente, de modo de facilitar su aplicacién por parte de la autoridad y asi lograr
incentivar el respeto de la norma y reprimir de manera efectiva su contravencidn.

Ademds, nuestra regulacién presenta serios problemas de aplicacién prdctica
derivados de la falta de claridad en torno a la naturaleza juridica y régimen juridico
aplicable, produciéndose una confusién entre las diversas medidas de prevencidn,
restablecimiento de legalidad y las sancionatorias. Ademds, se evidencia una preca-
ria regulacién procedimental para su adopcidn, lo cual podria generar una afecta-
cién de los derechos de los sujetos afectados, especialmente al derecho a intervenir
en el procedimiento, presentar pruebas y formular las alegaciones que estimen per-
tinentes.

Junto con ello, esta regulacién asistémica ha contribuido a aumentar el nivel
de conflictividad.

En definitiva, es necesario avanzar en una revisién y fortalecimiento de los
mecanismos de proteccién de la legalidad urbanistica existentes en nuestro ordena-
miento juridico, ello con el objeto de contar con medidas suficientes e idéneas para
hacer frente a los perniciosos efectos del incumplimiento urbanistico.
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LAS REPARACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS

DEL OMBUDSPERSON MEXICANO A TRAVES DE SUS
RECOMENDACIONES (1990-2019): UNA CONFLUENCIA
JURIDICA NACIONAL E INTERAMERICANA®

REPARATIONS TO HUMAN RIGHTS OF THE MEXICAN
OMBUDSPERSON THROUGH ITS RECOMMENDATIONS
(1990-2019): A NATIONAL AND INTER-AMERICAN LEGAL
CONFLUENCE

Ana Cristina Gonzilez Rincén™

RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo analizar el origen y evolucién que ha tenido
el derecho a la reparacién integral en el sistema nacional no jurisdiccional de proteccién de
los derechos humanos en México. Para ello, en primer lugar, se exponen las recomendacio-
nes como la principal fuente de legitimidad del sistema, repasando sus caracteristicas rela-
tivas a la publicidad y la no vinculatoriedad. Sobre esta tltima, se hace una critica para en-
tender las obligaciones de estudiar y cumplir, o la de justificar su negativa o rechazo a una
recomendacién, como obligaciones minimas para la autoridad. Posteriormente, se analizan
las medidas de reparacién dictadas por la CNDH mexicana en dichas recomendaciones,
desde sus inicios en 1990 y hasta el dltimo periodo de su dltimo titular en 2019, teniendo
en consideracion la recepcién del derecho internacional al derecho nacional a partir de la
reforma en materia de derechos humanos de 2011. Todo lo cual se discute en el derecho a
la reparacién integral como producto de la confluencia o el mestizaje de elementos internos
o nacionales, y externos o internacionales.

Palabras clave: derechos humanos, reparaciones, recomendaciones, ombudsperson, México

ABSTRACT: The objective of this study is to analyze the origin and evolution of the right
to integral reparation in the national non-jurisdictional system for the protection of human
rights in Mexico. To this end, recommendations are first presented as the main source of le-
gitimacy of the system, reviewing their characteristics related to publicity and non-binding
nature. Regarding the latter, a critique is made to understand it as a minimum obligation
for the authority to study and comply, or to justify its refusal or rejection of a recommen-

" El presente trabajo es parte de la tesis doctoral titulada “La CNDH vy el sistema interamericano:
una relacidn para la proteccién de derechos”, realizada en el IIJ-UNAM.

A mis padres, por todo.

“ Doctora en derechos humanos. Profesora en la Universidad Auténoma Metropolitana. CDMX,
Meéxico. acgonzalez@cua.uam.mx, (& 0000-0003-0305-4808.
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dation. Subsequently, the reparation measures dictated by the Mexican CNDH in such
recommendations were analyzed from its beginnings in 1990 and until the last term of its
last incumbent in 2019, taking into consideration the reception of international law into
national law since the 2011 human rights reform. All of this is discussed in the right to
integral reparation as a product of the confluence or miscegenation of internal or national,
and external or international elements.

Keywords: human rights, reparations, recommendations, ombudsperson, Mexico.

I. INTRODUCCION

Una de las vias previstas en el sistema juridico mexicano a efecto de reparar
el dano, derivado de la responsabilidad en que incurrieron los servidores publicos
del Estado, es el Sistema Nacional No Jurisdiccional de Proteccién de los Derechos
Humanos'. Este sistema estd conformado por una Comisién Nacional de los Dere-
chos Humanos (CNDH) y treinta y dos Comisiones Estatales, siendo en la actuali-
dad la CNDH la tnica con plena autonomia y personalidad juridicas.

La conclusién a la que llega la CNDH después de una investigacién en dere-
chos humanos queda plasmada en sus resoluciones, las que pueden tomar la forma
de dos tipos en relacién con su objetivo: por un lado, las recomendaciones publicas
no vinculatorias derivadas de su funcién de proteccién de los derechos y las liberta-
des fundamentales y, por otro lado, los relativos a su quehacer preventivo o de pro-
mocién, como son los acuerdos, las propuestas generales, los informes especiales y las
medidas precautorias o cautelares. En este trabajo se expone y analiza, tanto tedrica
como pricticamente, al primer grupo, por ser el pilar del Sistema Nacional y, espe-
cialmente, de la Comisién Nacional. Tedricamente, se expone su fundamento consti-
tucional asi como sus caracteristicas esenciales como la publicidad y la no vinculato-
riedad. Précticamente, se exponen las medidas de reparacién contenidas con mayor
intensidad y se analizan los derechos humanos que se han protegido a través de ellas.

De lo anterior, se pretende responder a la pregunta de investigacién siguien-
te: ;cudl ha sido la linea que ha seguido el derecho a una reparacién integral en el
sistema de recomendaciones del ombudsperson en México: la de una construccién y
caracteristicas propias y nacionales o la de seguir a la jurisprudencia interamerica-
na? Y, derivado de ello, cudles han sido las medidas empleadas mds relevantes. La
hipétesis es que el derecho a una reparacién integral se ha conformado tanto por
estindares nacionales como por elementos externos siguiendo la jurisprudencia in-
teramericana, en una especie de mestizaje o confluencia juridica, debido a sus facul-
tades recomendatorias de Organo Constitucional Auténomo. Asf, esta investigacién
se enmarca en el periodo 1990-2019, desde la creacién de ese Organismo Nacional,
hasta la culminacién de la etapa de su dltimo titular.

' RECOMENDACIONES DE LA CNDH 36/2010, p. 31; 45/2010, p. 31; 77/2010, p. 16; 79/2010,
p. 205 19/2011, p. 32; 72/2011, p. 18; 88/2011, p. 24; 1/2012, p. 23.
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El trabajo se divide en tres partes. En la primera parte se exponen brevemen-
te los fundamentos constitucionales de las recomendaciones de la CNDH. En la
segunda, se mencionan y analizan las medidas de reparacién integral concernientes
a la restitucidn, cesacién, indemnizacién, rehabilitacién, satisfaccién y garantias de
no repeticién, destacando la cesacién por sus matices propios. Finalmente, en la
tercera y dltima parte, se destacan los hallazgos de esta investigacién en lo referente
a la formacién y evolucién del derecho a la reparacién en el sistema nacional no ju-
risdiccional mexicano.

II. LAS RECOMENDACIONES PUBLICAS COMO FUENTE DE
LEGITIMIDAD DEL SISTEMA NO JURISDICCIONAL

Las recomendaciones publicas son uno de los instrumentos indispensables en
las sociedades democrdticas y los Estados de derecho para lograr su fortalecimien-
to?, a través de la legitimidad que, con su cumplimiento, adquieren autoridades y
servidores publicos ante la sociedad®. Por tanto, la emisién de una recomendacién y
el establecimiento de medidas de reparacién que permitan restituir en su totalidad
los derechos humanos de las victimas, son fundamentales en el cumplimiento del
sistema no jurisdiccional®. Su fundamento se encuentra establecido en el ya cono-
cido articulo 102, apartado B de la Constitucién federal, en virtud del cual “los
organismos de proteccién de los derechos humanos formulardn recomendaciones
publicas, no vinculatorias, denuncias y quejas ante las autoridades respectivas”. De
lo cual, dos son los elementos que se deben analizar: lo publico y lo no vinculatorio.

1. NECESARIAMENTE PUBLICAS

La emisién de una recomendacién, en tanto resultado de una investigacién
por parte de la Comisién Nacional, contiene acreditadas eficazmente las transgre-
siones a los derechos humanos que fueron cometidas o atribuidas a servidores pu-
blicos’. En consecuencia, para que las recomendaciones tengan un mayor alcance e
impacto y no solo sean del conocimiento de la autoridad a quien se dirigen, un ele-
mento que debe considerarse siempre es su publicidad. Asi quedé establecido desde
1990, ano en que empezé a funcionar la CNDH como un organismo desconcen-
trado, al manifestar que “la publicidad es la fuerza del ombudsperson para que sus
recomendaciones sean del dominio publico y conocidas por toda la sociedad, de lo

2 También se habla de “fortalecimiento institucional interno que puede ocasionar un efecto multi-
plicador al propiciar las condiciones para que se geste un reforzamiento de las facultades y capacida-
des de la institucién por medio de impulsos externos”, COsTE (2021), pp. 28 y 29.

> RECOMENDACIONES DE LA CNDH 44/1998, pp. 67 y 68, 78/1998, p. 28, 92/1998, p. 25 y otras.

* RECOMENDACION DE LA CNDH 59/2019, pp. 23 y 24.

> RECOMENDACION DE LA CNDH 65/2017, p. 41.
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contrario, si sus recomendaciones fueran secretas, las autoridades no se sentirfan in-
clinadas o presionadas por la opinién publica para aceptarlas™.

La publicidad implica, por tanto, la publicacién de la recomendacién cuando
ha sido aprobada y finalmente dirigida a la autoridad, pues en ella se contiene toda
la informacién, pruebas y evidencias que justifican las violaciones a los derechos
humanos por parte de la autoridad. Son esas evidencias las que permiten justificar, a

su vez, su divulgacién y difusién como parte de una auditoria social:

“la publicidad de las Recomendaciones otorga informacién a la sociedad en general sobre su
contenido, lo que se traduce en conocimiento de aquellas autoridades que violentaron dere-
chos humanos. La relacidn publicidad informacién-conocimiento es una férmula disefiada para
que la sociedad cuente con elementos para hacer una labor de auditoria social respecto al
quehacer de las autoridades en el tema de los derechos humanos™.

Esto significa que no tiene que haber sido aceptada por la autoridad para ha-
cerse publica, sino solamente emitida por la Comisién Nacional. Precisamente, esa
labor de dar a conocer a la sociedad una recomendacién recientemente emitida, la
convierte en un elemento de presién social para juzgar el quehacer de las autorida-
des en materia de derechos humanos a fin de que acepten su responsabilidad publi-
camente y reparen el dafio.

Sobre esa misma l4gica, la CNDH manifesté en la Recomendacién 17/2015
la gravedad de la omisién de la Comisién Estatal de Quintana Roo al no publicar
sus recomendaciones en su pdgina de internet®, enfatizando que “la publicidad del
trabajo realizado por los organismos protectores de derechos humanos es parte
esencial de su labor™. Y, ademds, sefialando que tiene un triple alcance: “represen-
tan un instrumento para fortalecer su fuerza moral frente a la autoridad destinata-
ria; que la sociedad en general cuente con elementos para conocer el resultado del
trabajo del ombudsman y como un dmbito preventivo e informativo referente a una
alerta para las autoridades destinatarias respecto de aquellas zonas del quehacer ins-
titucional que requieren revisién para que tenga plena correspondencia con el debi-
do respeto y proteccién de los derechos humanos™®.

En consecuencia, la obligacién constitucional de formular recomendacio-
nes publicas a cargo de la CNDH mexicana es relevante desde la éptica juridica
y social. Desde la vertiente juridica, es relevante porque se trata de un mandato
constitucional y faltar a ese deber supondria atentar contra su propia regulacién, le-
gitimidad y poder institucionales, toda vez que las recomendaciones publicas son su
principal fuente de poder. A través de ellas, se busca observar y determinar un pa-

¢ ComisION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, PRIMER INFORME SEMESTRAL.
7 Enfasis afiadido. Recomendacién de la CNDH 17/2015, pp. 22 y 23.

8 RECOMENDACION DE LA CNDH 17/2015, p. 22.

? RECOMENDACION DE LA CNDH 17/2015, p. 23.

' RECOMENDACION DE LA CNDH 17/2015, p. 22.
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trén o conducta que haya dado origen a discriminaciones o conductas ilegales por
parte de la autoridad y evitar que queden impunes''. La intencién de la CNDH no
ha sido desacreditar ni constituir una afrenta hacia las autoridades o sus titulares,
sino que ha pretendido tnicamente que las mismas se den cuenta de sus errores y
los corrijan hacia el futuro'?, pues “se busca que la autoridad destinataria realice las
acciones necesarias para evitar que se repitan las conductas indebidas de los servido-
res publicos responsables™”.

Desde la éptica social, una de las finalidades de las recomendaciones es dar a
conocer una situacién y contexto particulares, mostrando la represién y discrimina-
cién sistemdticas a las que, en ocasiones, estdn expuestos diversos grupos. De esta
manera, se legitiman para dar voz a las victimas para que, al exponer sus casos, las
autoridades reaccionen y tomen medidas oportunas que garanticen sus derechos.
Asi, el desconocimiento de las personas de esa labor por la falta de publicidad pue-
de repercutir directamente sobre su imagen y reputacién, haciendo que se perciba
como poco transparente. La no difusién de sus recomendaciones también puede
impedir que existan pardmetros para evaluar su trabajo, esto es, su capacidad y cali-
dad en el desempefio de ese campo'“.

Por dltimo, la publicacién de una recomendacién juega un papel funda-
mental en la promocién del propio sistema no jurisdiccional, y no es una cuestién
menor, en la medida que, a través de ella, se hacen visibles sus criterios y linea reco-
mendatoria, permitiendo a su vez, estudiarla y citarla en otros procedimientos juri-
dicos (penales o administrativos). Todo lo cual es en su beneficio para que pueda ser
mds reconocida tanto a nivel nacional como internacionalmente.

2. ENTENDIENDO LO “NO VINCULATORIO”

Es comdnmente aceptado expresar que las recomendaciones al ser no vincula-
torias o no vinculantes para las autoridades, tampoco son obligatorias de cumplirse.
Desde esa perspectiva', se ha propuesto cambiar la naturaleza de este tipo de reso-

" RECOMENDACIONES DE LA CNDH 1/2017, p. 280; 4/2017, p. 99; 54/2017, p. 111; 9/2018,
p. 82; 7/IVG/17, p. 44; 11/VG/18, p. 175; 16/2018, p. 61 y 29/2018, p. 280.

2 GALINDO (2021) p. 5

'3 RECOMENDACIONES DE LA CNDH 44/1998, p. 67, 78/1998, p. 28, 92/1998, p. 24 y sucesivas. En
la Recomendacién 48/2003 la redaccién cambia ligeramente para quedar como sigue: “La presente
Recomendacién, de acuerdo con lo mandado por el articulo 102, apartado B, de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tiene el cardcter de publica y se emite con el propdsito
fundamental de hacer una declaracién en relacién con las conductas asumidas por los servidores
publicos respecto a las facultades y obligaciones que expresamente le confiere la normatividad esta-
blecida”. Este pdrrafo prevalecerd en todas las recomendaciones y hasta el final del dltimo perfodo de
andlisis en 2019.

' HERNANDEZ (2023), pp. 48 y 49.

!5 Rosario Piedra Ibarra, actual titular de la CNDH, ha referido su intencién de que la Ley de la
CNDH reconozca la obligatoriedad de las recomendaciones, sefialando que “segtin los juristas y
defensores ortodoxos que defienden este modelo, lo contrario, es decir otorgarle mds facultades de
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luciones argumentando que el solo reconocimiento de un derecho vulnerado no es
suficiente para derivar consecuencias juridicas relevantes'®. La perspectiva de este
trabajo considera que se estd confundiendo la obligatoriedad de una recomenda-
cién con su ejecutabilidad'’, adn cuando esta dltima caracteristica no es propia del
derecho internacional de los derechos humanos'®. Si se quisiera cambiar la natura-
leza de las recomendaciones para que fueran ejecutables y coercitivas, se perderia la
esencia del sistema no jurisdiccional. Ademds, esta consecuencia debe meditarse en
la medida que, sin pretender entrar en detalles, ese mecanismo, actualmente optati-
vo para las personas, podria convertirse en forzosamente agotable antes de acudir a
otros sistemas internacionales como el interamericano, en tanto recurso disponible
y por la misma supuesta fuerza jurisdiccional en que se convertirfan las recomen-
daciones”. De manera adicional, el Estado mexicano tendria que probar que se
trata de un recurso efectivo para las personas, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 25 de la Convencién Americana. Incluso con ello, la coercitividad tam-
poco garantizaria su fiel cumplimiento, como de hecho es un problema en algunos
casos con las sentencias de los tribunales™. Por ello, en lugar de pensar en cambiar
su naturaleza, es necesario reflexionar sobre las bondades del sistema actual, como
su dinamismo y flexibilidad que, a diferencia de los excesivos formalismos exigidos
en otras latitudes como el judicial, las autoridades pueden identificar las recomen-
daciones como una especie de recordatorios juridicos®' sobre los espacios en que
deben mejorar sus actuaciones, sobre una mala gestién, conducta o violacién que
hubieran cometido en su actuar.

Por lo anterior, se pueden analizar diversos aspectos intrinsecos a las recomen-
daciones que hacen que sean consideradas por las autoridades como obligatorias
bajo ciertos pardmetros. El primero es que son decisiones con una sélida base juri-

calificacién, desvirtuaria la naturaleza de una institucién defensora de derechos humanos, por lo que
su fuerza se reduce a la emisién de recomendaciones que ademds, afirman, no pueden ser vinculantes
[...]. Nosotros pensamos distinto. La defensa y proteccién de los derechos humanos tiene un ante-
cedente propio y peculiar en nuestro pais, que no se reduce a la observacion y a la queja. Entonces,
una parte de la lucha es lograr que las recomendaciones tengan cardcter vinculante, que las autorida-
des las acaten y reparen el dafio consecuencia de sus actos, tener sobre todo mayor incidencia en las
politicas publicas; y otra es reducir los gastos de la Comisién, optimizar los recursos, y centrarnos en
lo que nos corresponde hacer: atender a las victimas de violaciones de derechos humanos y a quienes
estdn en riesgo de serlo”. Véase ComuNICADO DE PRENsA DG/171/2020.

16 LA ComisION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. UNA MIRADA DESDE LAS UNIVERSIDADES JESUITAS.
7 Hirrers (2008) p. 137.

8 Hirrers (2008) p. 137.

9

Articulo 46. 1 a) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 28 h) del Reglamento
de la CIDH

20 Para muestra véase, entre otros, el Caso LorEz LONE v 0TROS vs. HONDURAS (2015): Corte Intera-
mericana de DD.HH., Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 302, en el
que la Corte IDH constatd la falta de ejecucion de las sentencias dictadas por los tribunales naciona-
les en una clara violacidn al derecho a un recurso efectivo, sencillo y rdpido para las personas.

2 Fix-Zamupio Y Fix-FIErro (2018) p. 151.
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dica, pues en buena medida su estructura es la de una sentencia®. Esta afirmacién
tiene sustento tanto en la forma como en el fondo de la propia recomendacién. En
cuanto a la forma, se trata de un verdadero proceso con todas las garantias, a tal
punto que poseen las mismas formalidades que un fallo?. Asi, una recomendacién
se expide como consecuencia de una investigacién en profundidad que contiene in-
formacién proporcionada tanto por la autoridad como por las victimas (articulo 68
de la Ley de la CNDH). En relacién con el fondo, la argumentacién es la columna
vertebral de cada una de sus partes y estd conformada por las pruebas que deben es-
tar relacionadas con cada uno de los puntos de la recomendacién®.

El segundo aspecto es que el texto constitucional prevé un mecanismo a cargo
del poder legislativo, por medio del cual se pretenden generar efectos respecto de la
no aceptacién o cumplimiento de las recomendaciones™. En efecto, a solicitud de
la CNDH, la Cdmara de Senadores podrd llamar a las autoridades para que expli-
quen el motivo de negarse a aceptar o cumplir una recomendacién (articulo 102,
apartado B de la Constitucién nacional). Este mecanismo es lo mds parecido que
tiene la CNDH a la supervisién de cumplimiento de recomendaciones, pese a que
se trata de un mecanismo politico y no juridico.

Los efectos pueden manifestarse en dos momentos: el primero se detecta justo
después de emitir una recomendacién y consiste en la exigencia minima (a priori)
a la autoridad destinataria para atenderla y estudiarla®® y, como resultado de ello,
o bien aceptarla o bien rechazarla fundando, motivando y haciendo publico ese
rechazo. El segundo momento es el que se presenta una vez que la recomendacién
ha sido aceptada (a posteriori), derivindose un deber formal y juridico de cumplir
con ella, de lo contrario, al igual que sucede en el primer momento, se debe fundar,
motivar y hacer publico su interés de no cumplirla habiendo sido aceptada. Este es
quizd el mds relevante y trascendental, en tanto que tiene un mayor alcance y peso
juridicos, pues aqui la autoridad se ha comprometido a cumplir cabal y totalmente
la recomendacidn.

Hay ocasiones, sin embargo, en las que la autoridad lejos de hacer publica su
negativa falta a la presentacién de pruebas o avances. La CNDH lo ha interpretado
mds que como actitudes de incumplimiento, como si la autoridad nunca hubiera

22 Se comparte la opinién de que “las recomendaciones son verdaderas piezas de construccién ju-
ridica equivalentes a las sentencias que emiten los tribunales judiciales, las cuales, para su emisidn,
exigen un escrupuloso y detallado manejo de la técnica juridica, ademds de un sélido criterio ético
que en su conjunto constituyan la base de los pronunciamientos que en ella se encuentren vertidos”.
Garcia LoPEZ-GUERRERO (2007) pp. 231 y 232 y VENEGAS Y PEREZ (2021) p. 11.

* DuNSHEE (1980) p. 137.

2 Carr1zo (2014) p. 210.

» Esta facultad, sin embargo, no ha sido empleada en el tiempo de funcionamiento de la CNDH.
Sin embargo, no debe olvidarse que, en caso no solo de no aceptacién de una recomendacién, sino
de no cumplimiento, se podrd recurrir al mecanismo de control por parte del poder legislativo,
siempre que sucediera a iniciativa de la Comisién Nacional.

26 NATAREN (2005) p. 139.
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aceptado esa recomendacién?. Este criterio de tener por no aceptada una recomen-
dacién que en realidad ha sido incumplida por la autoridad, equipara tal incum-
plimiento al rechazo en si mismo. Esto es, para la Comisién Nacional, el hecho de
no haber cumplido una recomendacién o hacerlo de manera parcial, tiene como
resultado tratarla como si desde el inicio hubiera sido rechazada o no aceptada, no
obstante que, en ambos supuestos (rechazo e incumplimiento), la CNDH mantiene
la libertad de poder acudir al mecanismo de control legislativo para demandar la
comparecencia de la autoridad.

La justificacién de lo anterior se encuentra en el tercer aspecto de las reco-
mendaciones: su respetabilidad. En efecto, la cuestién de la efectividad de ciertos
Organos Constitucionales Auténomos, como la CNDH, depende no solo del con-
cepto cldsico de obligatoriedad, sino de la nocién de autoridad, entendida como
aquella posicién de prestigio e influencia juridica de sus actividades®®. Por tanto, la
resistencia a aceptar una recomendacién, asi como la falta de interés o la carencia de
esfuerzos para cumplir con ella, pueden interpretarse como actitudes de desprecio
hacia su labor, lo que se traduce en una falta completa de colaboracién en la tarea
de la proteccién de los derechos humanos. Pero también, hacia la cultura de la lega-
lidad, de tal manera que las recomendaciones emitidas requieren de la buena volun-
tad, disposicién politica y mejores esfuerzos de las autoridades a quienes se dirigen
para su aceptacién y cumplimiento®.

La respetabilidad que defiende la CNDH se puede observar también en la
consideracién que la Corte IDH ha realizado sobre la labor de ese Organo Nacional,
al manifestar que la aceptacién de una recomendacién constituye un elemento adi-
cional relevante sobre la participacién de agentes estatales en los hechos®, de lo cual
se sigue la légica siguiente: la aceptacién de una recomendacién por la autoridad in-
dica la aceptacién de su responsabilidad y, con ello, la buena fe para cumplirla.

A nivel nacional, la falta de cumplimiento de una recomendacién genera
desconfianza institucional hacia la autoridad a quien va dirigida y una total falta de
seriedad con las victimas. A nivel internacional, el incumplimiento de una recomen-

¥ RECOMENDACIONES DE LA CNDH 27/2012, p. 23; 28/2012, p. 20; 29/2012, p. 29; 34/2012,
p- 31, entre otras.

% Esta idea es retomada de la teorfa sobre la resistencia y retroceso a los tribunales internacionales
que considera como premisa fundamental el concepto de autoridad de los tribunales y procedimien-
tos internacionales para ser efectivos. AREVALO-RAMIREZ Y ROUSSET (2023) p. 134.

» Véase la RECOMENDACION DE LA CNDH 20/2011, p. 15. A partir de la Recomendacién de la
CNDH 1/2015, p. 37, se cambia ligeramente la redaccién para sefialar que el no cumplir con una
recomendaciéon debidamente fundada y motivada “se debe interpretar como una actitud de indife-
rencia y falta de compromiso a la cultura de la legalidad, y una falta de colaboracién en la tarea de la
proteccién no jurisdiccional de los derechos humanos que realizan los organismos publicos de pro-
teccién de los derechos humanos del pais”.

30 ALVARADO ESPINOZA ¥ OTROS Vs. MExico (2018): Corte Interamericana de DD. HH., Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas, Serie C N° 370.
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dacién podria provocar que el Estado asuma una responsabilidad mayor®', al haber
tenido la oportunidad de corregir los hechos. Por tanto, las recomendaciones de la
CNDH operan manteniendo la unidad de la responsabilidad del Estado®?, aseguran-
do una proteccién integral y conjunta a los derechos humanos entre todas las instan-
cias como verdaderas aliadas. Al grado tal que el incumplimiento al interior de una
recomendacién repercute en el incumplimiento del sistema entero. Por ello, las reco-
mendaciones, aunque no siempre se acepten, normalmente se tienen en cuenta®.

Un dltimo aspecto de las recomendaciones es que son absolutas e integrales,
de manera que el texto de una recomendacién debe ser visto como un conjunto en
sf mismo. La autoridad, en este sentido, estd obligada a aceptar o rechazar la totali-
dad de una recomendacidn, sin que exista un escenario de reconocimiento interme-
dio. La CNDH se ha pronunciado sefialando que “no existe la figura de la acepta-
cién parcial”®®. Si una autoridad hiciera una declaracién sobre la aceptacién de una
parte de la recomendacién, entonces la Comisién Nacional la consideraria como no
aceptada en su totalidad y para todos los efectos legales®, quedando en libertad de
hacerlo publico para que la autoridad comparezca y pueda justificar su negativa. Asi
pasé en la Recomendacién 65/2017 sobre el recurso de impugnacién en el caso de
una persona menor de edad perteneciente a una comunidad indigena y victima de
un delito sexual, al manifestar el Ayuntamiento de Mecatldn, Veracruz que aceptaba
y daba cumplimiento parcial a la Recomendacién 19/2016 de la Comisién Estatal
de Veracruz.

Del andlisis realizado hasta aqui se llega a la conclusién de que, el valor de
las recomendaciones de la CNDH no se puede desdefar bajo el término “no vin-
culatorias”, pues poseen efectos juridicos innegables®. Lo que significa que, las
autoridades no pueden indiscriminadamente evadir sus obligaciones juridicas sin

" En materia de derechos humanos, para que exista responsabilidad internacional del Estado deben

concurrir dos elementos: 1. Existencia de un acto u omisién que viole una obligacién internacional
del Estado en materia de derechos humanos y 2. Dicho acto de cardcter ilicito le debe ser imputa-
ble al Estado de acuerdo con las reglas de imputacién de responsabilidad del derecho internacional
publico. Véase Nash Rojas (2012), pp. 39 y 40. La Corte IDH lo ha precisado en los siguientes
términos: “Esta Corte entiende que la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por
actos u omisiones de cualquier poder u érgano de éste, independientemente de su jerarquia, que
violen la Convencién Americana. Es decir, todo acto u omisién, imputable al Estado, en violacién
de las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, compromete la responsabilidad
internacional del Estado”. LA ULTIMA TENTACION DE CRISTO (OLMEDO BUSTOS Y OTROS) vs. CHILE (2001):
Corte Interamericana de DD. HH., Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas, Serie
C Ne 73,

2 KRsTICEVIC (2001) p. 190.

3 NAcIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS.

3 RECOMENDACION DE LA CNDH 65/2017, p. 19.

3 RECOMENDACION DE LA CNDH 65/2017, p. 19.

Se sigue la valoracién que la Corte IDH hace de las opiniones consultivas en /NFORMES DE 14 Co-
MISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (ART. 51 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HU-
MANOS) (1997): Corte Interamericana de DD. HH., Opinién Consultiva OC-15/97, Serie A Ne 15.
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justificacién o razén aparente. Esta consideracidn, se observa con mayor detalle en
el siguiente apartado al exponerse y analizarse las reparaciones contenidas en las re-
comendaciones, pues se verd que la CNDH dispone de un aparato argumentativo
lo suficientemente abundante e integrado para que la autoridad cumpla con ellas.

I1I. LAS MEDIDAS DE REPARACION EN LAS RECOMENDACIONES

En el sistema nacional no jurisdiccional existe la premisa de que las recomen-
daciones, junto a la calificacién de los actos u omisiones cometidos por las autori-
dades y servidores publicos que realicen, deberdn acompafiar las medidas que pro-
cedan para la efectiva restitucion de los afectados en sus derechos humanos, al igual
que la reparacién de los danos y perjuicios causados”. Esta obligacién se deriva del
articulo 44 de la Ley de la CNDH, que a su vez sigue el modelo interamericano de
reparaciones, en el que destaca la interdependencia®® de las medidas, asi como su
cardcter enunciativo y no limitativo® en relacién con el derecho violado. La repara-
cién integral utilizada por la CNDH también sigue el concepto bdsico del derecho
internacional y de la doctrina como una “institucién juridica para subsanar, en la
medida de lo posible, las consecuencias reales y potenciales generadas a partir de la
vulneracién de un derecho, para que este sea reintegrado in integrum”*. La CNDH
ha reiterado que es indispensable que las autoridades apliquen un enfoque diferen-
ciado teniendo en cuenta la condicién de cada persona, asi como su situacién de
vulnerabilidad particular que puede agravar las situaciones de desventaja preexis-
tentes, por ejemplo, para las mujeres, personas indigenas, personas adultas mayores
y nifias, nifios y/o adolescentes*'. En este sentido, la reparacién ademds de integral
debe ser emancipadora, lo cual impone el deber de facilitar la desvinculacién de las

victimas de situaciones de subordinacién y exclusién®.

1. RESTITUCION

Considerando el cardcter integral de los derechos humanos®, la CNDH ha
estimado primordial y necesaria como primera forma de reparacién la restitucién™.
En ese sentido, ha destacado las medidas de reparacién que permitan restituir en su

% RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, pp. 58 y 59.

% RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 65.

* RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 60.

% AGUIRRE Y ALARCON (2018), p. 126.

1 RECOMENDACION DE LA CNDH 39/2017, p. 156.

2 BoLaNOs Y QUINTERo (2022), p. 108.

4 INrORME Previo Erecto UTiL soBre LA CNDH MExico.

# “Restituir las cosas al estado que guardaban, estrictamente, no solo es improbable, sino también
imposible, porque la violacién, con resultados materiales o formales (alteracién de la realidad o
afectacién del derecho), constituyen un imborrable dato de la experiencia’, GArcia RamiRez (2005),
pp- 39 y 40.
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totalidad los derechos conculcados. Su finalidad es el restablecimiento de las con-
diciones materiales y juridicas (de derechos), al estado previo de la afectacién, pro-
curando en la mayor medida de las posibilidades un status quo ante®. A su vez, en
seguimiento de la Ley General de Victimas, la CNDH ha sefialado que “la restitu-
cién de los derechos afectados estard orientada a la reconstruccién del tejido social
y cultural colectivo que reconozca la afectacién en la capacidad institucional de ga-
rantizar el goce, la proteccién y la promocién de los derechos en las comunidades,
grupos y pueblos afectados” (articulo 31).

Sobre ello, las recomendaciones que se formulan tienen una labor relevante
pues deben incluir las medidas que procedan para lograr la efectiva restitucién de
los afectados en sus derechos fundamentales y las relativas a la reparacién de los da-
flos y perjuicios que se hubieren ocasionado. El objetivo de este tipo de reparacién
en el sistema no jurisdiccional es promover la justicia y remediar las violaciones
manifiestas, tanto de las normas internacionales como de las normas nacionales de
derechos humanos. En consecuencia, debe ser adecuada, efectiva y rdpida, ademds
de proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido”.

Ahora bien, a lo largo del periodo 1990-2019, la plena restitucién se ha de-
tectado con especial énfasis en asuntos ambientales o de comunidades indigenas,
sobre todo en lo que concierne a la reparacién colectiva. Un ejemplo de ello son las
situaciones identificadas por la CNDH que propiciaron impactos negativos sobre
los derechos de una colectividad, derivados de la contaminacién por actividades
empresariales. En tales casos, declaré que “resulta imperativo aclarar que el goce y
ejercicio del derecho humano a un medio ambiente sano, y por ende, a su restitu-
cién, no sélo se atribuyen a quienes denuncien las afectaciones, sino que se hace
extensivo a todos los individuos aquejados por los desequilibrios ambientales™.
Y mds adelante, para facilitar las medidas de restitucién, recomendé que “tanto el
ayuntamiento de Jiutepec como el de Emiliano Zapata, realizaran permanentemen-
te acciones de limpieza, mejoramiento y mantenimiento de avenidas, calles, ban-
quetas y demds espacios publicos de la colonia Calera Chica; asegurando el retiro
del material particulado sedimentado proveniente de la acumulacién de derrames
de materiales de construccién en la via publica, por parte de operadores de camio-
nes de carga™.

El mismo anilisis juridico se sigue en otros casos contenidos en las Reco-
mendaciones 8/2002, 37/2003, 54/2004, 81/2004, 23/2015, 48/2015, 34/2018,
62/2018, 90/2018 y 20/2019. Resaltan las de 2015, debido a que en ellas, las me-
didas de restitucién fueron en el sentido de realizar una consulta previa asi como

% RECOMENDACIONES DE LA CNDH 48/2015, pp. 60 y 61, 28/2015, pp. 60 y 61.

“ RECOMENDACIONES DE LA CNDH 21/2011, pp. 20 y 21, 45/2013, p. 12, entre otras.

¥ La violacién a los derechos es la hipdtesis normativa acreditable y declarable, mientras que la re-
paracién es la consecuencia juridica de aquélla. Véase Garcia RaMIREZ (2005), p. 38.

4 RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 26

4 RECOMENDACION DE LA CNDH 34/2018, p. 161.
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acciones de limpieza y mejoramiento de espacios publicos, a fin de reparar no solo
a quienes denunciaron las afectaciones, sino a todas las personas aquejadas por los
desequilibrios ambientales.

Finalmente, la plena restitucidn se ha detectado, a su vez, en aquellos asuntos
en los que la CNDH ha recomendado a la autoridad devolver los montos paga-
dos con motivo de omisiones administrativas que han contravenido los principios
de legalidad y seguridad juridicas, como sucedié en los casos sobre la regulariza-
cién de bienes inmuebles en las Recomendaciones 13/1991, 117/1994, 55/1995,
157/1995, 165/1995, 24/1997, 108/1998 y 52/2016.

2. CESACION

La CNDH suele separar las medidas de cesacién de las de restitucion, a dife-
rencia de lo que ocurre a nivel interamericano, en las que la Corte IDH acostumbra
incluir dentro de las medidas de restitucién aquellas necesarias para hacer cesar™ los
efectos de las acciones violatorias de la Convencién Americana.

Aunque de manera escasa, es comuin que en los casos en que la CNDH ha re-
currido a estas medidas, lo haya hecho con el objetivo de poner fin a todos los actos
u omisiones constitutivos de violaciones a derechos humanos®!. Asi, ha recomenda-
do, por ejemplo, sobre violaciones a los derechos ambientales, realizar un inventario
de las empresas e industrias identificando el ramo al que pertenecen, identificar las
diferentes fuentes de sus emisiones, establecer sistemas de verificacién permanentes
en las empresas o industrias, verificar el cumplimiento de la normativa ambiental,
establecer un sistema de monitoreo de la calidad del aire, entre otras. Esta férmu-
la se ha observado en las Recomendaciones 48/2015 y 47/2018, sobre la urgente
necesidad de hacer cesar los efectos nocivos y contaminantes con la imposicién de
especificas y estrictas medidas sanitarias y de control tendientes a proteger la calidad
ambiental, el bienestar general y, particularmente, la salud y demds derechos que
por interdependencia resulten susceptibles también de afectacién™. Inclusive, con
el fin de evitar que se sigan emitiendo gases de combustién por la quema de los
residuos, asi como la contaminacién de los suelos y agua por su inadecuada dispo-
sicién, la CNDH ha considerado pertinente incluir dentro de las medidas de cesa-
cién el cierre y clausura del sitio de disposicién final materia de los hechos™.

Por dltimo, un caso que ha llamado la atencidn, es el relativo a las afectaciones
a los derechos a la educacién, debido al paro de labores docentes en varias escuelas
primarias y secundarias en el Estado de Oaxaca. En esa ocasidn, la intervencién de
la CNDH en la Recomendacién 41/2014, se realizé con el propdsito de ordenar el
inicio del ciclo escolar a la brevedad posible, a fin de cesar los agravios a los derechos

0 Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras (2015): Corte Interamericana
de DD. HH., Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas, Serie C N° 304.

5! RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 61.

>> RECOMENDACION DE LA CNDH 47/2018, pp. 58 y 59.

%3 RECOMENDACION DE LA CNDH 47/2014, p. 12; 10/2017, p. 150; 47/2018, p. 101.
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de los nifios oaxaquefos. Lo anterior en una muestra de la diversidad de casos en los
que la CNDH ha interpuesto la cesacién como medida de reparacién.

3. INDEMNIZACION O COMPENSACION

La indemnizacién o compensacién como otra forma de reparacién de las vio-
laciones a los derechos humanos, ha sido la primera y mds usada por la CNDH en
sus recomendaciones. En efecto, ya la Recomendacién 88/1994 establecié que “en
términos de equidad, proveer la reparacién del dafo [...] otorgando dicho pago a
quien tenga el derecho de recibirlo”. Esta situacién, sin embargo, siempre se com-
plementdé con otras medidas, aunque en esa época nunca fueron identificadas ni
nombradas. De manera que la posibilidad de otorgar un pago justo a las personas
como “un elemento mds de la reparacién integral”*, como actualmente sucede, tie-
ne como fundamento o base la préctica interamericana.

Asi, en la actualidad es comuin que la CNDH guie sus estdndares reparatorios
siguiendo la jurisprudencia nacional e interamericana. Por ejemplo, al disponer
que, en algunos casos, el estdndar de reparacién integral puede alcanzarse mediante
una indemnizacién, como lo prevé el pdrrafo segundo del articulo 113 constitucio-
nal, siempre y cuando no pueda restablecerse a la persona afectada a la situacién
en que se encontraba antes de la violacién y la medida indemnizatoria o compen-
satoria sea suficiente para considerarla justa. Contrariamente, si en otros casos la
indemnizacidn fuera insuficiente para alcanzar el estdndar de reparacién integral, las
autoridades competentes deben garantizar medidas adicionales que sean necesarias
y suficientes para reparar integralmente a las personas por los dafios materiales o
inmateriales derivados de la actividad administrativa irregular del Estado que impli-
quen violaciones a sus derechos humanos®®.

También derivado de los cdnones interamericanos, la CNDH ha entendido
a la indemnizacién como “la reparacién del dafio causado sea material o inmaterial
y permite compensar con un bien util la pérdida o el menoscabo de un bien de la
misma naturaleza e incluso de una diferente”. En relacién con los dafios materiales,
el mismo Organo Nacional ha recurrido, de manera general, al estindar conocido
sobre el dafio emergente y el lucro cesante. Para ello, ha reconocido que el pago debe
concederse de forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y a las
circunstancias de cada caso, por todos los perjuicios econémicamente evaluables™.

En la prdctica, sin embargo, la CNDH no acostumbra sefialar ni cuantificar
por ella misma el monto de la indemnizacidn, sino que recomienda hacerlo a la au-
toridad de manera coordinada con la Comisién Ejecutiva de Atencién a Victimas a
nivel federal. Como ejemplo puede se observar la Recomendacién 24/2015, sobre

>4 CALDERON (2015) p. 24.

5> RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 59.
¢ RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 60.
7 RECOMENDACION DE LA CNDH 13/2015, p. 44.
% RECOMENDACION DE LA CNDH 22/2015, p. 41.
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la inadecuada atencién médica y pérdida del producto de gestacién de una mujer
en la Ciudad de México.

Por otro lado, en relacién con los dafios inmateriales, se detecté que, a par-
tir de 2016, concretamente de la Recomendacién No. 61, la CNDH establecié
pardmetros propios para la cuantificacién de cualquier monto consistentes en los
derechos violados, la temporalidad, el impacto biopsicosocial que incluye el esta-
do psicoemocional de las victimas en su privacidad e integridad psicofisica, en su
esfera familiar, social y cultural, en su esfera laboral y profesional, en su situacién
econdémica y en su proyecto de vida, y las consideraciones especiales atendiendo a
las condiciones de discriminacién o vulnerabilidad, como es el caso de las mujeres,
personas indigenas, menores y personas en situacion de pobreza. Para estos grupos,
la CNDH suele referirse a una reparacién reforzada™, o lo que es lo mismo, trans-
formadora®, en términos de la jurisprudencia interamericana.

En cuanto al proyecto de vida, este es el que mds popularidad ha tenido, pues
tiende hacia una justicia restaurativa® y contempla “la realizacién integral de la per-
sona afectada, considerando su vocacidn, actitudes, circunstancias, potencialidades
y aspiraciones que le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas
y acceder a ellas, se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para condi-
cionar su vida y alcanzar el destino que se propone, e implica la pérdida o grave
menoscabo de oportunidades de desarrollo personal en forma irreparable o muy
dificilmente reparable”®.

Sobresalen dos Recomendaciones en atencién a ese concepto, la 52/2015 y
la 61/2016, sobre la violencia obstétrica e inadecuada atencién médica asi como la
esterilizacién forzada que sufrieron dos mujeres. En esos casos, la CNDH fue clara
al manifestar que la vulneracién a su derecho a elegir el ndmero de hijos y su espar-
cimiento, sobre todo de aquella mujer perteneciente a una comunidad indigena, les
generd un dafio a su integridad fisica y su expectativa futura en relacién con su ca-
pacidad y autonomia reproductiva. Razén por la que, en ambos casos, la autoridad
debia otorgarles un monto especifico adicional, por el dafio provocado.

Es de notar que la nocién de dafio al proyecto de vida fue desarrollada por
primera vez en sede interamericana, en el Caso Loayza Tamayo y se consolidé des-
pués en el Caso Cantoral Benavides*, por lo que se trata de una figura traida por la
CNDH a sede nacional que ha sido ttil para abordar casos como los descritos.

Por su parte, el término reparacién o proteccién reforzada fue empleado por
primera vez en la Recomendacién 37/2015 sobre la violacién a los derechos a un
nivel de vida adecuado, a la salud y al desarrollo integral de los pueblos y comuni-

% Recomendacién de la CNDH 18/2016, p. 58, 28/2016, p. 35, 61/2016, p. 42.

0 GONzALEZ v 0TRAS (“CAMPO ALGODONERO”) vs. MExico (2009): Corte Interamericana de DD. HH.,
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones, y Costas, Serie C N° 205.

0 MENDEZ Y HERNANDEZ (2020), p. 20.

62 RECOMENDACION DE LA CNDH 61/2016, pp. 42 y 43.

% CALDERON (2015), p. 40.
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dades indigenas, en agravio de los jornaleros agricolas de un albergue comunitario
establecido en Michoacdn. En esa ocasién, la CNDH refirié que “los jornaleros
agricolas migrantes y sus familias, la necesidad de migrar para encontrar fuentes de
trabajo y el rezago social en el que se encuentran, convierten a este nicleo social en
uno de los mds vulnerables de la poblacién en nuestro pais, por tal razén, se requie-
re de una proteccién reforzada, asi como la atencidn especifica por parte del Estado
para lograr su bienestar y cubrir sus necesidades bdsicas™.

Se trata, por tanto, de una equivalencia en cuanto a la reparacién transfor-
madora empleada por la Corte IDH, a través de la cual, ese Tribunal ha pretendido
la realizacién de la justicia desde la perspectiva de la integralidad de la personali-
dad de las victimas®, as{ como poder cambiar las circunstancias que originaron las
violaciones o, por lo menos, generar nuevas oportunidades, a través de un efecto
restitutivo, para contribuir al cambio y facilitar la promocidén social de ellas y de
sus familiares®.

Por tultimo, se ha detectado que, en algunas Recomendaciones sobre la pro-
teccién a los derechos a la salud, la CNDH ha sustituido el término de indemni-
zacién por el de compensacidn, siendo este dltimo término el mejor valorado para
aquellos bienes intangibles cuya tasacién puede ser mds dificil de determinar. Como
ejemplos pueden citarse las Recomendaciones siguientes: 24/2015, 29/2015 y
60/2016. En ninguna de ellas la diferencia del término representé un cambio sobre
los derechos de las victimas a obtener un pago monetario.

4. REHABILITACION

La reafirmacién de la reparacién integral del dafio admite una variedad de
remedios como una muestra de la pluralidad de la naturaleza de los derechos con-
culcados. Asi, por tanto, otra medida adicional es la rehabilitacién. Las recomen-
daciones de la CNDH dispusieron, desde temprana fecha, este tipo de medida
basada, sobre todo, en la atencién médica y psicolégica. Véanse por ejemplo las Re-
comendaciones 27/1995, 134/1995, 135/1995, 142/1995, 143/1995, 144/1995,
147/1995 y 155/1995, las que, entre otras acciones, ordenaron el tratamiento
integral y programas de rehabilitacién para pacientes adictos a drogas en la Peniten-
ciarfa de Chihuahua, dotar de medicamentos psiquidtricos a las personas con pade-
cimientos mentales en Aguascalientes y proporcionar servicios médicos y odontols-
gicos en Campeche.

Esta medida de reparacién también ha previsto la provisién sin costo de
medicamentos, considerando las circunstancias y necesidades particulares®” de las
personas, asi como la atencién de los servicios sociales. Todo ello siguiendo con lo
establecido en el Numeral 21 de los Principios y directrices bdsicos sobre el derecho

¢4 RECOMENDACION DE LA CNDH 37/2015, p. 14.

% CANGADO (2010) p. 207.

6 BERISTAIN (2008) p. 344.

¢ En la RECOMENDACION DE LA CNDH 39/2017, pp. 157 y 158.
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de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones. En esos y otros casos, la CNDH ha sefialado la ne-
cesidad de brindar este tipo de atencién por personal especializado hasta demostrar
que se ha logrado una recuperacién total y que no hay secuelas de los hechos victi-
mizantes vividos®.

Ahora bien, la rehabilitacién ha sido una de las medidas mds recurrentes para
tratar de remediar las vulneraciones a los derechos y las libertades fundamentales en
los casos sobre torturas y Desplazamiento Forzado Interno (DFI) en México. Como
ejemplo se puede citar la Recomendacién 39/2017, en la que la CNDH solicité a la
autoridad realizar un censo de las personas desplazadas a fin de poder determinar la
gravedad del fenédmeno y cuantificar a quienes habria que garantizar sus derechos.
En este caso, la actitud de la CNDH fue la de ordenar la implementacién de un
programa de atencién que consistia en acciones y lineamientos con el fin de que las
personas desplazadas tuvieran acceso inmediato a ayudas tales como alojamiento,
salud y alimentacién, atencién médica y psicoldgica, asi como las de integracién a
programas sociales, de forma gratuita y por el tiempo que fuera necesario. Todo ello
a fin de contrarrestar su sufrimiento debido al desplazamiento forzado del que fue-
ron victimas.

Este caso es emblemdtico porque en México, hasta antes de 2016, no se con-
taba con un registro nacional de personas desplazadas ni tampoco con una legis-
lacién marco que estableciera las facultades de las autoridades y la atencién de las
victimas en esa situacién®. Lo que ocasionaba que la autoridad fallara en la tutela
y garantia a sus derechos. Por tanto, a partir de esa Recomendacién y del Informe
Especial sobre Desplazamiento Forzado Interno en México realizado por la CNDH
también en 2016, se pudo identificar a las personas desplazadas a través de su nom-
bre y apellido, especificando el sexo y la edad de cada una de ellas, la identificacién
de sus localidades de origen o del lugar del cual fueron forzadas a desplazarse, la fe-
cha en la que comenzé su desplazamiento y el lugar o lugares a los cuales se habian
desplazado desde ese momento™.

Asi también, la CNDH ordend a la autoridad la elaboracién de un diagnds-
tico que contuviera los lugares donde en ese momento se encontraban las personas
desplazadas, la distancia de esos lugares de las cabeceras municipales de los Esta-
dos, las personas que requirieran una atencién prioritaria por su edad, condicién
de discapacidad o por tener alguna deficiencia en su salud que requiriera atencién
inmediata, las causas del desplazamiento, qué posesiones tenfan y en donde estaban
ubicadas, la atencidén que habian recibido por parte de las autoridades y, finalmente,
la identificacién de factores estructurales y temporales que hubieran contribuido a

% RECOMENDACIONES DE LA CNDH 10/2015, p. 30; 12/2015, p. 35; 14/2015, pp. 51 y 52;
17/2015, p. 21, entre otras.

% CNDH. INFORME ESPECIAL SOBRE DESPLAZAMIENTO FORZADO INTERNO (DFI) EN MEXICO.

7% RECOMENDACION DE LA CNDH 39/2017, pp. 158 y 159.
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potencializar su situacién de vulnerabilidad. Tanto la informacién del censo como
del diagnéstico servirfa como antecedente para que, un afio después en 2017, se
llevara a cabo la inscripcién de las personas desplazadas en el Registro Nacional de
Victimas (RENAVI)”'.

Aun mis, dispuso las modalidades de tiempo para el cumplimiento tanto del
censo como del diagnéstico, en un plazo mdximo de seis meses, lo que supuso que
las autoridades debfan cumplir con los requerimientos de la recomendacién, dentro
del plazo dispuesto. Por ejemplo, enviando informacién detallada sobre los avances
en la realizacién del censo, los documentos donde constara el cronograma de las
acciones que iban a llevar a cabo para la realizacién del diagnéstico y la terminacién
de cada uno de ellos en el tiempo determinado’, con el fin de que la CNDH ca-
lificara tal recomendacién de cumplida en su totalidad. En esta ocasién la CNDH
fue tan cuidadosa que agregé la expresidn “este punto recomendatorio se tendrd por
cumplido cuando [...]”, seguido de las acciones que debian realizarse por la auto-
ridad. De modo que los puntos recomendatorios parecieron condiciones impuestas
por la CNDH vy sin las cuales no habrfa cumplimiento total.

Cabe mencionar que esta particularidad se detecté con mayor frecuencia a
partir de 2017 en la Recomendacién No. 33, en la que la Comisién incluyé dos
apartados solo para sefalar las formas en que las autoridades debfan dar cumpli-
miento a los puntos recomendatorios”.

5.  SATISFACCION

Otra medida para reparar vulneraciones a los derechos humanos en el sistema
nacional no jurisdiccional es aquella dirigida a mitigar las afectaciones de indole
inmaterial por la omisién de los actos u omisiones constitutivos de responsabilidad,
con la finalidad de reconocer y restablecer la dignidad de los agraviados™. Como
se menciond previamente, la CNDH opt6 por identificar estas y otras medidas de
reparacién en apartados especificos, de manera que fueran mds claras y visibles para
la autoridad. Asi, por ejemplo, en un apartado denominado “otras medidas de re-
paracién”, la CNDH ha estimado conveniente, como un efecto de las medidas de
satisfaccién, que sus recomendaciones constituyen per se una forma de reparacién’,
a la vez que ha ordenado la publicacién del texto integro de la recomendacién en

7' RECOMENDACION DE LA CNDH 39/2017, p. 159.

72 Asi, se dispuso “se tendrd por cumplido en el momento en que las autoridades demuestren que
han implementado por lo menos el 30% del programa de atencidn, en un lapso que no deberd ex-
ceder los seis meses, en relacion con el ejercicio de las personas desplazadas a su derecho a las ayudas
inmediatas”. RECOMENDACION DE Lo CNDH 39/2017, pp. 159 y 160.

7> Véanse los apartados H e I respectivamente: “H. Formas de dar cumplimiento a los puntos reco-
mendatorios dirigidos al Gobernador Constitucional del Estado de Baja California y al Comisionado
Nacional de Seguridad” e “I. Formas de dar cumplimiento a los puntos recomendatorios dirigidos al
Procurador General de la Republica”, en la RECOMENDACION DE LA CNDH 33/2017, pp. 83 y ss.

74 RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 64.

7> RECOMENDACIONES DE LA CNDH 48/2015, p. 64.
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pdginas oficiales’®. Lo anterior, en claro seguimiento a la forma de reparacién orde-
nada por la Corte Interamericana.

La actitud de implementar en la prictica la difusién de una recomendacién
como medida de reparacién tiene como finalidad lograr efectos tanto en lo inme-
diato como en lo mediato. En lo inmediato, la CNDH busca llamar la atencién de
la autoridad sobre la emisién de una recomendacién en su contra para que tenga
oportunidad de remediar su conducta; en lo mediato, el propdsito es difundir una
cultura en derechos humanos’’, o como también se ha dicho, “que el mal perpetra-
do que se extiende en el tejido social, no se trasmita a los descendientes de los fami-
liares de las victimas fatales™”®.

Esta forma de reparacién por satisfaccién a cargo de la CNDH ha incluido,
entre otras, las medidas siguientes: la verificacién de los hechos en la medida en
que esa revelacién no provoque mds dafios o amenace la seguridad y los intereses
de la victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido
para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones, la busque-
da de las personas desaparecidas, de las identidades de los ninos secuestrados y de
los caddveres de las personas asesinadas, la ayuda para recuperarlos, identificarlos y
volver a inhumarlos segin el deseo explicito o presunto de la victima o las prdcticas
culturales de su familia y comunidad y la revelacién publica y completa de la ver-
dad (verdad histérica de los hechos)”, una declaracién oficial que restablezca la dig-
nidad, la reputacién y los derechos de la victima, una disculpa publica que incluya
el reconocimiento de los hechos y la aceptacién de responsabilidades, conmemora-
ciones y homenajes a las victimas, aprobar planes de emergencia para enfrentar dis-
turbios en los centros de reclusién® y la ensefianza de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, asi como la inclusién
de estos contenidos en el material diddctico de todos los niveles®'.

Por otra parte, desde sus inicios, la CNDH ha dispuesto iniciar procedimien-
tos de investigacién®’, reabrir averiguaciones previas en donde se practicaran las
diligencias procedentes®, la aplicacién de sanciones judiciales o administrativas a
los responsables de las violaciones incluyendo aquellas que procedan a suspender
de algin cargo a una persona por su mal comportamiento® vy, especialmente, la
colaboracién amplia con esa Comisién Nacional en el trdmite de quejas y otros

76 RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, pp. 64 y 65.

77 GoNZzALEZ (2019).

78 CaNcapo (2010), p. 211.

7 PEREz (2021), p. 13.

80 RECOMENDACION DE LA CNDH 98/1995.

81 RECOMENDACIONES DE LA CNDH 13/2015, p. 43, 22/2015, p. 41 y 52/2015, p. 30, entre otras.
82 RECOMENDACIONES DE LA CNDH 93/1995, 94/1995, 95/1995 y 98/1995.

8 RECOMENDACION DE LA CNDH 96/1995.

8 RECOMENDACION DE LA CNDH 97/1995.
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procedimientos®, como gufa para las autoridades responsables a fin de que pue-
dan determinar la reparacién del dano en los casos de naturaleza penal, sobre todo
en aquéllos que versan sobre la proteccién de los bienes juridicos imprescindibles
como la vida, la integridad y la seguridad personales®.

De lo anterior se advierte que, las medidas de satisfaccién pueden ser amplias
y variadas, pues se emiten con el objetivo de reintegrar la dignidad de las victimas y
reorientar su vida y memoria®. En definitiva, el establecimiento de medidas de esta
indole permiten a las victimas encontrar una solucién adecuada y proporcional a la
violacién de sus derechos, lo mismo que a las autoridades tomar soluciones equiva-
lentes en grado y forma a la violacién cometida.

6. GARANTIAS DE NO REPETICION

Existen otras medidas que se han empleado por la CNDH cuando los efectos
reparadores van mds alld de las victimas y sus familiares y, por lo tanto, se proyectan
sobre toda la sociedad®®. Su finalidad es la no repeticién de los actos u omisiones
materia de responsabilidad, de manera que, ademds, se trata de prevenir y actua-
lizar una situacién, a través de la adopcién de determinadas garantias®”. El deber
de prevenir abarca medidas de cardcter juridico, politico, administrativo y cultural
que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos®, por tanto, es normal que
puedan consistir en acciones encaminadas a fomentar el conocimiento de los dere-
chos humanos y los hechos que propiciaron sus vulneraciones”'.

En estos asuntos, la CNDH ha optado por establecer medidas que busquen
evitar cualquier conducta que haga surgir de nueva cuenta la violacién a los dere-
chos fundamentales. De esta manera, se puede afirmar que las recomendaciones
tienen un efecto general o erga omnes™, al menos para las autoridades de una misma
institucién o sector. De conformidad con ello, en algunos casos sobre violaciones al
derecho a la educacién y el interés superior de la nifiez, la CNDH ha recomendado
la educacién, de modo prioritario y permanente a todos los sectores de la sociedad,
respecto de los derechos humanos y la funcién social de la educacién bdsica, la
capacitacién a todos los servidores publicos y trabajadores de la educacién, la re-
visién, reforma e incluso la formulacién de leyes, normas u ordenamientos legales
que contribuyan a la observancia de esos derechos®™.

8 RECOMENDACION DE LA CNDH 13/2015, p. 43.

8 RECOMENDACION DE LA CNDH 22/2015, pp. 41 y 42.
87 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, A/60/147.

8 Avara (2007), p. 136.

8 RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 63.

% VERDIN (2020), p. 344.

1 RECOMENDACION DE LA CNDH 62/2018, p. 304.

2 Avara (2007), p. 165.

% RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2019, p. 68.
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Asi ocurrié en los primeros afios de su funcionamiento (Recomendacién
22/1996), al ordenar la adecuacién de la normativa local con el fin de frenar el ni-
mero de actos contrarios a los derechos, en concreto sobre la operacién del Centro
de Readaptacién Social de Tula, Hidalgo, en la cual la CNDH recomend$ modifi-
car el Reglamento de los Centros Preventivos a fin de que la sancién disciplinaria
de aislamiento temporal no conllevara la suspensién de las visitas familiares. Mds
recientemente, en la Recomendacién 61/2016, la CNDH determiné reparar los
derechos a la integridad, la salud, la libertad y la autonomia reproductiva por el
delito de esterilizacién forzada. En esta ocasién, la Comisién Nacional constaté
que el Cédigo Penal para el Estado de Oaxaca no contenia esa infraccién, por lo
que solicité al Ejecutivo Estatal presentar “una iniciativa de reforma para incluir esa
conducta como un tipo penal y se enviaran a esa Comisién Nacional las constancias
de su cuplimiento”.

Entre este tipo de medidas se ha solicitado también la imparticién de cursos de
sensibilizacién y formacién en materia de derechos humanos, derivado de la inade-
cuada atencién médica y los derechos a la salud. En especial, se ha dictado disefiar e
impartir programas integrales de formacién a fin de promover la actualizacién y es-
pecializacién de las autoridades y fortalecer los valores éticos y morales de actuacién
en el servicio publico, como sucedié en las Recomendaciones 142/1995, 2/2015,
5/2015, 7/2015, 10/2015, 11/2015. También se ha determinado realizar cursos de
capacitacion presenciales y en linea y manuales, con el fin de difundir ampliamente
la cultura de la legalidad™, sobre todo en casos de abusos y agresiones sexuales.

De esta manera, la CNDH ha buscado que, a través de la aprobacién de nue-
vas leyes, las autoridades puedan cumplir con sus obligaciones tanto constituciona-
les como convencionales, en una especie de contencién, antes de que la situacién
juridica no sea resuelta en el dmbito doméstico y llegue al espacio internacional.
Esta actitud también sigue lo que la Corte IDH ha ordenado en sus sentencias so-
bre adoptar, modificar o dejar sin efectos determinadas leyes, como ha sucedido,
entre otros, en el Caso Barrios Altos (2001), Caso Ultima tentacién de Cristo (2001),
Caso Yatama (2005), Caso Usén Ramirez (2009), Caso Radilla Pacheco (2009), y mds
recientemente en el Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014).

IV. MANIFESTACION Y EVOLUCION DEL DERECHO A LA
REPARACION INTEGRAL EN EL SISTEMA NO JURISDICCIONAL

Como se ha analizado en los apartados previos, el derecho a la reparacién
en el sistema nacional de proteccién no jurisdiccional de los derechos humanos
en México, tuvo como base el activismo de la CNDH. De esta manera, pese a que
nunca abordé ni desarrollé un concepto propio de reparacidn, si propuso diversas
medidas reparatorias y reconocié la calidad de victimas a otras que no fueran las
victimas directas, como los familiares. Asi se puede observar, por ejemplo, desde sus

% RECOMENDACION DE LA CNDH 4/2015, pp. 34 y 35.
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primeros afos, en cuyas recomendaciones se sefialaba el pago de una indemnizacién
“a quienes tuvieran derecho a ello””. Y, junto a eso, en ciertas ocasiones, iniciar
procedimientos, ejercer acciones penales, cumplir érdenes de aprehensién, revocar
acuerdos de no responsabilidad, entre otras.

La situacién descrita evolucioné en 2011 con la apertura constitucional al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en México, concretamente, a
partir de la reforma al articulo 1° de la Constitucién federal. Desde entonces y
mds especificamente a partir de 2014, la CNDH acercindose a la jurisprudencia
interamericana en la proteccién y tutela de los derechos humanos, ha identificado,
nombrado e imitado diversas medidas de reparacidn, hasta formar el nutrido catd-
logo de medidas de reparacién como respuesta a los tipos de casos y situaciones que
han sido de su conocimiento?. Dos son los aspectos que la CNDH ha procurado
en seguimiento de los cdnones interamericanos: que la reparacién a nivel nacional
sea idéntica a aquélla, esto es, integral, derivado del articulo 63.1 de la Convencién
Americana, y que la reparacién sea considerada como un derecho para las victimas
y una obligacién para el Estado mexicano.

En relacién con el primer aspecto, esto es, para que la reparacién sea integral
a nivel interno, la CNDH ha tenido en cuenta que la violacién a los derechos fun-
damentales constituye una hipdtesis normativa acreditable y declarable, por lo que
la reparacion es la consecuencia jurl'dica mds préxima, cuyo cardcter, siempre com-
pensatorio, serd determinado tanto por la naturaleza como por las caracteristicas de
las violaciones a tales derechos”. Siguiendo esa 16gica, la reparacién integral debe
comprender, en primer lugar, diversas medidas que satisfacen los fines de la repara-
cién en relacién con la afectacidn sufrida y, en segundo lugar, que tales medidas re-
sulten esenciales para la restitucién y observancia de los derechos humanos concul-
cados en contra de las victimas™, o lo que es lo mismo, que sea adecuada y efectiva.

Asi, por tanto, para que una reparacién logre ser verdaderamente adecuada y
efectiva (y no ilusoria)”, la CNDH ha manifestado la concurrencia de determinados
principios, por ejemplo, el que promueva la justicia y remedie las violaciones mani-
fiestas de las normas internacionales de derechos humanos'”. También que debe ser
proporcional a la gravedad del dafio sufrido y a las circunstancias de cada caso. Para
ello es necesario que cumpla con ser restitutoria, indemnizatoria, rehabilitadora, com-
pensatoria, satisfactoria, no se repita en el futuro, se investiguen los hechos, asi como

se identifiquen, juzguen y, en su caso, se sancionen a los responsables'”".

% Véase apartado II1. 3 de este trabajo.

% CARMONA (2021) p. 104.

7 Garcia RaMIREZ (2007) p. 303.

%8 RECOMENDACION DE LA CNDH 17/2015, p. 20.
% GARCIA RAMIREZ (2005) p. 7.

100 RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 59.
101 RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 59.
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Este criterio ha sido reiterado con mds fuerza en las recomendaciones emiti-
das después de 2015, en las que, incluso, la CNDH ha sefialado a las Comisiones
Estatales la necesidad de que incluyan medidas de reparacién del dafio a favor de las
personas que sufrieron violaciones a sus derechos humanos como consecuencia de
las acciones y omisiones de los servidores publicos estatales'’”. En otras ocasiones, se
ha observado, la actitud de la CNDH para solicitar, también a las Comisiones Esta-
tales, modificar su propuesta de medidas de reparacién para incluir aquéllas concre-
tas y proporcionales en relacién con el cardcter de la violacién sufrida:

“la omisién de solicitar la reparacién del dafio a las victimas en la Recomendacién en comen-
to implica que la Comisién Estatal no consideré los instrumentos protectores de derechos
humanos en perjuicio de [...]. Por lo tanto [...] es procedente recomendar a la Comisién Es-
tatal modifique la Recomendacién CDHEQROO/016/2014/VG-II, a fin de que se incluya
la solicitud de medidas encaminadas a la reparacién del dafio acorde a las violaciones sufridas

y a la no repeticién de los hechos violatorios a derechos humanos'®.

Ahora bien, en cuanto al segundo aspecto que la CNDH ha tenido en cuen-
ta de la jurisprudencia interamericana, es que la reparacién es un derecho funda-

194 para las victimas y, de manera paralela, un deber para el

mental e irrenunciable
Estado. A su vez, debe existir de manera adicional a la determinacién de los actos
u omisiones por parte de los servidores publicos constitutivos de violaciones a los
derechos humanos, a fin de garantizar el goce y ejercicio de esos derechos concul-
cados'®. Tal situacidn se justifica en tanto que la sola acreditacién o sefialamiento
de los responsables en una recomendacién no serfa suficiente ni garantizarfa por sf
mismo a las victimas de ver remediados sus derechos. Esto es, el efecto ttil y pricti-
co de una recomendacién debe incorporar formas especificas y concretas de resarcir
los dafios sufridos por las victimas, como una forma de compensacién a esos danos.
De lo contrario, el propésito de las recomendaciones estarfa incompleto, al acredi-
tar las violaciones'*, pero sin reconocer la manera mds adecuada de remediarlas.
Por lo anterior, en el cumplimiento de este objetivo, la CNDH ha procurado
que las reparaciones sean acordes tanto con instrumentos nacionales como interna-
cionales. Esta situacién, sin embargo, no fue considerada asi desde su origen, sino
que, con el tiempo se fue perfeccionando hasta contener en la actualidad un marco
de referencia al ordenar reparaciones de cardcter integral, formado tanto por instru-
mentos internacionales de cardcter universal y regional como por la legislacién na-
cional mexicana. Pues tales disposiciones coinciden en establecer que el pleno goce
de los derechos humanos no se limita a su reconocimiento, sino amerita que las au-

192 RECOMENDACION DE Lo CNDH 17/2015, p. 20.

193 RECOMENDACION DE LA CNDH 17/2015, pp. 20 y 21.
194 VERDIN (2020) p. 343.

15 RECOMENDACION DE LA CNDH 48/2015, p. 58.

106 ArroNnzo (2015) p. 51.
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toridades adopten todas las medidas necesarias para prevenir pricticas que atenten
contra ellos'”’.

Asi, a nivel nacional, las reparaciones dictadas por la CNDH se han basado
en el articulo 1° constitucional, pdrrafo tercero, sobre el deber de todas las autori-
dades, en el dmbito de sus competencias, de promover, respetar, proteger y garan-
tizar los derechos humanos, de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. A su vez, la CNDH suele citar
la obligacién del Estado mexicano de prevenir, investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos en los términos que establezca la ley, conjunta-
mente con los criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién'%.

A nivel internacional, la CNDH suele seguir instrumentos de cardcter uni-
versal como los Principios y Directrices Bdsicos sobre el Derecho de las Victimas de
Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos
y Obtener Reparaciones. Cuestién similar sucede con la Declaracién sobre los Prin-
cipios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delito y de Abuso de Poder,
la cual sehala en su punto cuarto que las victimas tendrdn acceso a una pronta repa-
racién del dafio sufrido, segin lo dispuesto en la legislacién nacional.

En cuanto al dmbito interamericano, la CNDH toma como referencia, en
primer lugar, el Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina de 1998, en el que el méxi-
mo Tribunal dispuso la reparacién como un término genérico que comprende las
diferentes formas en que un Estado puede hacer frente a la responsabilidad interna-
cional en que ha incurrido. Asi, variando los modos especificos de reparar segin la
lesién producida, desde la restitutio in integrum de los derechos afectados, un trata-
miento médico para recuperar la salud fisica de la persona lesionada, la obligacién
del Estado de anular ciertas medidas administrativas, la devolucién de la honra o la
1. Otros casos relevantes so-
bre el derecho a la reparacién en los que la CNDH ha basado su motivacién son el
Caso Veldsquez Rodriguez, sobre los danos materiales e inmateriales, el Caso Loayza
1amayo, sobre las diferentes formas de reparacidn, el Caso Gonzilez y otras, sobre la
vocacién transformadora de las reparaciones, el Caso de la Masacre de las Dos Erres,
sobre el cardcter colectivo de los dafos, el Caso Paéz, que establece a la reparacién
como uno de los pilares bdsicos del Estado de Derecho, el Caso Barrios Altos que
reconocid el derecho a la verdad como medida de reparacién a las victimas, el Caso
Montero Aranguren, sobre medidas de no repeticién, el Caso Bdmaca Veldzquez, rela-
tivo al dano material, entre otros.

dignidad que fueron ilegitimamente quitadas u otras

Es asi que, actualmente, la emisién de una recomendacién en tanto resultado
de una investigacién por parte de la Comisién Nacional, puede acreditar transgre-

107 RECOMENDACION DE LA CNDH 78/2017, p. 21.
108 SuPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, 04/2014, 1a. CLXII/2014, Décima Epoca, t. L.

199 GARRIDO Y BAIGORRIA VS. ARGENTINA (1998): Corte Interamericana de DD. HH., Reparaciones y
Costas, Serie C Ne 39,
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siones a derechos humanos atribuibles a servidores publicos y, al mismo tiempo,
establecer medidas de cardcter repatorio ajustables a las normas procedimentales y
finalidades establecidas constitucional, legal y convencionalmente'.

Por otra parte, cabe mencionar que, una forma en que la CNDH solia expre-
sar las medidas de reparacidn, era en los puntos recomendatorios, siempre en térmi-
nos muy generales. La situacién cambié cuando la CNDH incluyé, por primera vez
en su Recomendacién 12/2015, un apartado exclusivo sobre la reparacién del dafio.
Aunque de manera tardfa, en esa ocasién, el apartado abarcé cuatro hojas e intro-
dujo con gran detalle la obligacién de las autoridades de reparar las violaciones a los

derechos humanos de las victimas, asi de la siguiente manera:

“[las victimas] tienen derecho a “recibir asesorfa juridica profesional gratuita [...] ser in-
formadas [...] por el Ministerio Puiblico [...] a recibir “atencién y tratamiento médico o
psicoldgico permanente [...] a que se le garantice la reparacién de dafios y perjuicios [...] a
proteger su vida, integridad fisica, psicolégica y moral [...] a recibir servicios victimoldgicos
especializados [...] y la mds amplia ayuda a las victimas u ofendidos cuando se encuentran en
precaria situacién econdmica [...] y a que el Presupuesto de Egresos del Estado y de los Mu-
nicipios incluird el monto de las partidas [...] para cubrir las responsabilidades patrimoniales
[...] y a que el Ejecutivo Estatal [...] deberd autorizar el traspaso de los montos presupuesta-

les aprobados [...] para la responsabilidad patrimonial [...]""""

Este cambio de actitud de la CNDH va a ser especialmente relevante en re-
lacién con la presentacién de las medidas de reparacién en el futuro, pues en ellas
se buscard confirmar de manera clara y precisa, los términos y alcances de una reco-
mendacién, al mismo tiempo que detallar las obligaciones a adoptar. De esta forma,
lo que se evita es que la autoridad pueda alegar un contenido confuso de la reco-
mendacién que entorpezca su cumplimiento.

De todo lo anterior, se puede concluir que la formacién de un derecho a la
reparacién en el sistema de proteccién no jurisdiccional en México ha pasado por
dos periodos: el primero, desde que comenzé su funcionamiento en 1990 y hasta
el 2011, caracterizado por un activismo propio y local de la Comisién Nacional
en lo que respecta a las medidas para reparar el dafio. Al inicio de este periodo, sin
embargo, se hablaba todavia de garantias individuales''? y no de derechos humanos,
por lo que el reconocimiento de un derecho a la reparacién y sus diversas formas de
manifestacién, eran atn lejanos. No obstante, desde entonces, las medidas dictadas
suponfan ya herramientas novedosas que no se limitaban al pago de una indemniza-
cién, como se ha visto previamente.

De hecho, la evolucién que tuvo la labor de la CNDH fue notoria, tal y
como muestra la Recomendacién 110/1995, emitida a solo cinco anos de su fun-

"1 RECOMENDACION DE Lo CNDH 20/2018, p. 19.
111 RECOMENDACION DE LA CNDH 12/2015, p. 34.
112 RECOMENDACION DE LA CNDH 115/1995.
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cionamiento. En ella se dispuso que se modificara el reglamento interior del Centro
de Readaptacién Social en Colima, a fin de que las sanciones administrativas de
aislamiento que se impusieran a las personas privadas de la libertad no excedieran
el término constitucional, en un claro control no jurisdiccional de la Constitucidn,
de acuerdo con sus facultades y sin ser un érgano judicial. Otro ejemplo es la Re-
comendacién 104/1995, en la cual la CNDH recomendé nombrar un nuevo fiscal
especial que continuara con la tramitacién de las averiguaciones previas, sefialando
las caracteristicas que esa persona debfa cumplir, como “que sea jurista, que no
tenga relacién con servidores publicos o dependencias del gobierno y que posea re-
conocido prestigio nacional como abogado, capaz, experimentado y honesto”. Una
vez elegido, se le debia dar una copia de la recomendacién a efectos de que pudiera
cumplir con ella.

El segundo momento de la evolucién del derecho a la reparacién en el sis-
tema no jurisdiccional comenzé intensamente a partir de la recepcién del derecho
internacional en México, lo que supuso un paradigma en la forma de entender los
derechos humanos, como ya se ha comentado antes. La CNDH siendo receptiva se
transformé en una institucién que adoptd y nacionalizé los remedios interamerica-
nos que dictaba la Corte IDH.

Debe reconocerse, sin embargo, que estos dos periodos de manifestacién y
evolucién del derecho a la reparacién de la CNDH es una interpretacién propia,
por lo que no estdn claramente diferenciados. No obstante, existe cierta transicién
en cuanto al uso e interpretacién de las fuentes interamericanas que hacen suponer
esa divisién de manera mds o menos general. Esto lo refuerza la Recomendacién
150/1995, en la cual la CNDH ya se referfa expresamente a la reparacién del dafio
por responsabilidad médica, siendo ella misma la que determinaba el tipo de condi-
ciones a la autoridad para el cumplimiento de sus recomendaciones.

Ahora bien, un hallazgo importante en esta investigacién es el distinto origen
que tuvo la adopcién de medidas de reparacién tanto para la Corte IDH como para
la CNDH. Asi, para el Tribunal Interamericano lo importante fue “escuchar a las
victimas acerca de sus necesidades, sus puntos de vista o las solicitudes que podrian
tener en torno a las medidas de reparacién que se les iban a otorgar”''’. En general,
eso le permitié conocer sus pretensiones e ir construyendo, de manera paulatina y
auténoma, su decisién sobre las formas mds pertinentes de reparacién. Por su parte,
la CNDH se enfocd en identificar el acto lesivo de los derechos teniendo en cuenta
siempre su Ley interna, la cual establece que solo es posible recibir argumentos y
pruebas y otros elementos de conviccién a fin de determinar si las autoridades han
violado o no los derechos de los afectados (articulos 42 y 44). Esta diferencia es
importante en tanto que va a marcar el posterior desenvolvimiento de cada una de
esas instituciones en materia de reparaciones.

'3 RODRIGUEZ (2022) p. 483.
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Ahora bien, en cuanto al tipo de recomendaciones de la CNDH, de acuerdo
con las formas de reparacién dictadas, son constitutivas''* en contraposicién a de-
clarativas. Esto significa que las recomendaciones han contenido siempre, ademds
de la declaracién de la existencia de un relato oficial respecto de la violacién a los
derechos humanos y las infracciones en relacién con la normativa nacional e inter-
nacional, ciertas acciones de reparacién por parte de la autoridad destinataria, pese
a que, al inicio, eran escasas, generales y cortas. Esta consideracién ha servido para
que, de manera paulatina, la CNDH pudiera ir orientando a las autoridades nacio-
nales sobre una adecuada reparacién, sobre todo en aquellos casos que implicaban
la proteccién de bienes juridicos imprescindibles. Por una parte, teniendo en cuenta
que “las reparaciones deben tener un nexo causal con los hechos del caso, las vio-
laciones declaradas, los dafios acreditados, asi como las medidas solicitadas para re-
parar los dafios respectivos”'® y, por la otra, reconociendo que la infraccién de una
obligacién internacional requiere, en la medida de lo posible, la plena restitucién.
Por lo que debe adoptarse “un criterio de equidad para la definicién de las sumas
que corresponden a la reparacién de los dafios materiales e inmateriales causados
por la violacién de Derechos Humanos™''¢.

Desde esta perspectiva, la CNDH ha logrado adoptar medidas tan diver-
sas que responden a la restitucidn, la cesacién, la rehabilitacidn, la satisfaccidn,
la indemnizacién y las garantias de no repeticién, cuando no ha sido posible en
primer lugar la restitucién. Asi, las formas de reparacién en el disefio del sistema
no jurisdiccién de proteccién de los derechos humanos en México y liderado por
la CNDH han sido inspiradas y apreciadas, a nivel interno, mds como garantias de
transformacién''’, convirtiéndose en uno de los conceptos bdsicos influidos por los
esténdares interamericanos. Bajo esa l6gica, la CNDH ha podido considerar a la
reparacién como un derecho en si mismo, tomando como referencia en sus reco-
mendaciones diversos casos, entre ellos el Caso Espinoza Gonzdles vs. Persi como el
mds comin y abundante. Como se sabe, este es un principio constante en la juris-
prudencia interamericana y no solo particular de ese caso. No obstante, cuando la
CNDH cita por primera vez un asunto, es normal que lo replique en el futuro a lo
largo de todas sus recomendaciones, como precisamente se muestra en este ejemplo.

Por dltimo, un elemento coyuntural del derecho a la reparacién en la protec-
cién no jurisdiccional que se ha podido detectar en este estudio, ha sido el cardcter
de victimas consideradas por la CNDH como destinatarias de las medidas de repa-
racién. Aqui la CNDH ha evolucionado el estindar nacional siguiendo el canon
interamericano de reconocimiento del cardcter de victimas directas, indirectas, co-
lectivas e, incluso, potenciales. Asi, por ejemplo, la Recomendacién 40/2014 fue la

114 Esta categorizacién se sigue de la propuesta por AYALA para el caso de las sentencias de la Corte

IDH. Ayala (2007) pp. 137 y 138.

15 RECOMENDACION DE LA CNDH 15/2015, p. 25.
116 RECOMENDACION DE LA CNDH 39/2013, p. 19.
17" LonpoNO Y HUrTADO (2017) p. 727.
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primera en incluir la denominacién de victima directa, la Recomendacién 2/2015
la primera en referirse a las victimas indirectas y la Recomendacién 28/2016 inclu-
y6 a las victimas potenciales como “aquellas posibles victimas de algin delito”'®.
Con el fin de adoptar adecuadas medidas de reparacién, se hace importante tener
en cuenta estas distinciones.

V. CONCLUSIONES

La CNDH, en tanto érgano de proteccién de los derechos humanos en Méxi-
co, ha tenido un devenir social y juridico interesante, teniendo como elemento co-
mun y caracterizador sus recomendaciones. Estas se consideran decisiones juridicas
que exigen una obligacién minima en dos momentos: la de estudiarse al ser emitida
(primer momento), y la de cumplirse una vez aceptada (segundo momento). La ca-
rencia de cualquiera debe estar justificada por la autoridad. Este sistema hace posi-
ble un control horizontal explicito entre instituciones para justificar sus decisiones,
sin dejar a la sola voluntad de la autoridad su cumplimiento. No obstante, hay que
precisar la necesidad de construir un sistema de seguimiento de recomendaciones
publico y actualizado en el que pueda observarse todo el proceso.

En cuanto al camino que ha recorrido el derecho a una reparacién, bajo la
figura del ombudsperson mexicano, ha sido lineal y continuo. En un primer momen-
to, la adopcién de medidas propias para la acreditacién, correccidn y reparacién de
los derechos humanos estuvo caracterizado por la indemnizacién como principal
medida, aunque casi siempre estuvo acompanada de otras, como acciones guberna-
mentales consistentes en la prevencién de futuros casos y el inicio de investigacio-
nes, cuyos efectos trascendieron tanto a las victimas como a sus familiares. Durante
este primer periodo que abarca de 1990 a 2011, la CNDH no desarrollé un con-
cepto propio de reparacién ni tampoco pudo nombrar ni identificar las medidas
que impuso a las autoridades, pero si intenté que se homogeneizaran en todos los
casos similares.

De manera adicional, se puede detectar un segundo periodo en la evolucién
del derecho a la reparacién, a partir del 2014. Aqui, la asuncién de la jurispruden-
cia interamericana fue un factor importante en esa evolucién y para la actualizacién
y perfeccionamiento'” de las medidas de reparacién. De hecho, a partir de ese afio
se observa de manera constante e ininterrumpida la consideracién del derecho a la
reparacién por la CNDH como un principio del derecho nacional, tal y como ha
sido construido a nivel internacional por la Corte IDH, como su sello distintivo'*.
Y se citard de esa manera en todas las recomendaciones de la CNDH hasta 2019,
tltimo afio de andlisis. De este momento, cabe destacar igualmente la influencia

'8 RECOMENDACION DE LA CNDH 28/2016, pp. 13 y 56.
119 Casral (2018) p. 301.
120 RODRIGUEZ (2022) p. 483.
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activa y positiva'?! de la jurisprudencia interamericana en la integralidad de las
medidas, como muestra también de la pluralidad de la naturaleza de los derechos
violados. Asi, la CNDH ha observado de cerca e incluso ha imitado las formas de
reparacién interamericanas, lo que le ha permitido, en buena medida, consolidar su
vocacién de Institucién Nacional de Derechos Humanos.

De este segundo periodo, la conclusién a la que se llega es que las reparacio-
nes han sido una parte fundamental en la labor de la CNDH, cuya gestacién ha
tenido dos partes, una intrinseca y otra extrinseca. En la parte intrinseca o interna,
se han observado elementos autéctonos o nacionales como el establecimiento de ga-
rantfas de no repeticién o el reconocimiento de victimas indirectas, mientras que en
la parte extrinseca o externa, destaca la influencia interamericana de la reparacién
integral como derecho y como obligacién. De tal manera, que su construccién es
producto de una confluencia o mestizaje juridico nacional e internacional mds que
de una disyuntiva.

El aporte de haber incorporado estdndares internacionales en las recomen-
daciones se detecta en la evolucién de su calidad argumentativa y en el abanico de
medidas dictadas, con el propdsito de que sus destinatarios obtengan una repara-
cién verdaderamente integral, emancipadora y correctiva. Esta situacién se refleja a
su vez en la cantidad de resoluciones que se emiten con un respaldo juridico inter-
nacional al que pocas veces las autoridades nacionales pueden rechazar.

Existen, sin embargo, tres marcadas diferencias que se han podido detectar
en esta investigacién, en relacién con las medidas de reparacién dictadas en sede
interamericana y las de sede nacional. La primera es que la CNDH ha querido se-
parar las medidas de cesacién de las de no repeticién, en un intento por visibilizar
los efectos concretos de ambas medidas. Asi, la cesacidn tiene un efecto mds urgente
o inmediato, mientras que las garantias de no repeticién pueden verse sus impactos
a un mediano o largo plazo. La segunda diferencia es el término empleado en la
adopcién de determinadas medidas de reparacién para grupos en situacién de vul-
nerabilidad. Aqui la CNDH ha preferido referirse a una reparacién reforzada en lu-
gar de transformadora empleada por la Corte IDH, no obstante que la Ley General
de Victimas en México adopta el dltimo término. La tercera diferencia y mds noto-
ria resulta en el origen de las medidas. Siendo a nivel interamericano producto del
acercamiento a las victimas y sus pretensiones y, a nivel nacional, como resultado de
contrastar la informacién aportada por las partes y calificando el hecho ilicito. No
obstante, una vez el devenir del sistema interamericano, fue influida de manera cla-
ra, ordenada y natural como parte de sus facultades constitucionales.

21 RODRIGUEZ (2022) p. 483.
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NULIDAD DE SENTENCIAS FIRMES: HACIA UNA
RELECTURA DE LA IMPUGNACION DE LA COSA
JUZGADA

NULLITY OF FINAL JUDGMENTS: TOWARDS A REREADING
OF THE CHALLENGE TO RES JUDICATA

Fernando Ugarte Vial’

RESUMEN: El presente trabajo estudia diversos aspectos de la revisién civil, comenzando
por los vicios y las causales que autorizan la invalidacién de una sentencia firme. Luego se
aborda la cuestién de si pueden aplicarse normas sustantivas a un proceso judicial, conside-
rando que los vicios de revisién son sustanciales o de fondo, y que su constatacién permite
rescindir un fallo ejecutoriado. Mds adelante se examina la posibilidad de impugnar una
sentencia firme por una via distinta de la revisién, incluyendo la llamada revisién oblicua,
junto con analizar la posibilidad de pedir la revisién de la sentencia de la Corte Suprema
que se pronuncia en un recurso de queja.

Palabras clave: recurso de revisién, cosa juzgada, cosa juzgada colusoria, revisién oblicua,
recurso de queja.

ABSTRACT: This paper studies various aspects of the review of final judgments in civil
matters, beginning with the defects and grounds that authorize the invalidation of a final
judgment. It then addresses the question of whether substantive rules can be applied to a
judicial proceeding, considering that the review of final judgments defects are substantial
or substantive, and that the finding of such defects allows the rescinding of an enforceable
judgment The possibility of challenging a final judgment by a means other than review,
including the so-called oblique review, is examined below, along with the possibility of re-
questing a review of the Supreme Court’s judgment in a complaint appeal.

Keywords: review of final judgements, res judicata, collusive res judicata, oblique review,
motion of complaint.
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I. INTRODUCCION

Desde su incorporacién a nuestra legislacién en 1903, la revisién de senten-
cias firmes ha pasado pricticamente desapercibida para la doctrina, considerando
que le han prestado atencién unas pocas obras generales, algunas antiguas memorias
de licenciatura y tan sélo dos articulos publicados en revistas especializadas'. Esta
falta de interés ha redundado en una deficiente comprensién de la institucién por la
jurisprudencia, que al carecer de materiales doctrinarios en que apoyarse se ha limi-
tado a interpretar las normas que regulan la revisién en forma estrictamente literal,
haciendo de ella una herramienta pricticamente indtil, teniendo en cuenta que en
ciento veinte afos se han acogido, hasta donde sabemos, sélo veinte recursos®.

Recién en 2022 se publicé la primera monografia chilena sobre la materia’,
obra que estudia la historia de la institucidén y su recepcién en el derecho nacional, asi
como las causales que la hacen procedente y sus aspectos procesales, poniendo al dia
los conocimientos disponibles en nuestro pais sobre la revisién de la cosa juzgada.

La presente investigacién es de cardcter dogmdtico, y propone una reinterpre-
tacién de algunas de las normas que regulan la revisién, para hacerla mds operativa,
descartando algunas interpretaciones restrictivas y desatando algunos nudos que le
han impedido cumplir su propésito en nuestro ordenamiento juridico. Para tales
efectos hemos seleccionado algunas sentencias que permiten ilustrar las ideas que
sustentamos’. Por otra parte, hacemos presente que la doctrina y jurisprudencia
extranjeras que se analizan se citan de manera auxiliar, como apoyo de nuestra pro-
puesta doctrinaria.

El estudio comienza con un breve andlisis previo del concepto y de las ca-
racteristicas mds importantes de la revisién, asi como de los vicios que autorizan

' CARRASCO (2022) y AGUIRREZABAL y FLORES (2023).

2 Puede verse un resumen de diecisiete de estos casos en UGARTE (2022): en cuatro de ellos se acogid
el recurso por la primera causal (pp. 141-144), en tres por la segunda (pp. 155-156), en uno por las
causales segunda y tercera conjuntamente (pp. 177-178) y en nueve por la cuarta (pp. 213-217).
Ademds, el 8 de agosto de 2023 se acogié otro recurso por la primera causal (rol 2259-2019), y antes
se habfan acogido dos por la cuarta: se trata de las sentencias pronunciadas el 23 de diciembre de
1959 (Fallos del Mes N° 13, p. 8) y el 29 de marzo de 1979 (Fallos del Mes N° 244, pp. 21-23).

3 UGARTE (2022).

# Para la elaboracién de este articulo consultamos todas las sentencias sobre revisién publicadas en
la Revista de Derecho y Jurisprudencia, Gaceta de los Tribunales, La jurisprudencia al dia, Fallos del
Mes y Gaceta Juridica. También las resoluciones disponibles en Westlaw y Vlex, y todos los procesos
sobre revisién tramitados entre 2000 y 2023 que estdn disponibles en la pdgina web del Poder Judi-
cial. Entre 2000 y 2010 consultamos los roles de todas las causas que ingresaron a la Corte Suprema,
porque no hay un registro oficial de los recursos interpuestos en este periodo. De 2010 a 2020 uti-
lizamos dos planillas Excel elaboradas por la Direccién de Estudios de la Corte Suprema, que estdn
disponibles en https://direcciondeestudios.pjud.cl/category/bases_de_datos. Y las sentencias dictadas
desde 2020 en adelante, las encontramos en la pdgina web del Poder Judicial. De esas sentencias, se-
leccionamos las que nos parecen mds representativas en relacién con los temas que se abordan en el
presente trabajo.


https://derecho.udd.cl/actualidad-juridica/ediciones/ano-xxiii-n-45-enero-2022/
https://direcciondeestudios.pjud.cl/category/bases_de_datos
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a invalidar una sentencia firme, destacando algunas de sus caracteristicas mds re-
levantes, explicacién que sirve de base al examen de los temas que se desarrollan
mds adelante.

El primero se refiere a la posibilidad de aplicar normas sustantivas al proceso,
y mds concretamente a la invalidacién de fallos firmes, idea que tanto nuestra doc-
trina como la jurisprudencia han rechazado siempre, pero que constituye la base
misma de la revisién. En seguida se examina la posibilidad de obtener la nulidad
de una sentencia ejecutoriada por una via distinta de la revisién, idea que ha sido
rechazada en forma tajante por la escasa doctrina que se ha ocupado del tema, asi
como por la jurisprudencia abrumadoramente mayoritaria. En concreto, se estudia
la impugnacién de la cosa juzgada colusoria a que se refiere el art. 319 del Cédigo
Civil, ademds de la posibilidad de obtener la nulidad de un fallo ejecutoriado por
via de excepcidn en juicio ejecutivo —en lo que podria denominarse revisién oblicua
o indirecta de la cosa juzgada—, a la luz de un reciente fallo que acogié esa excep-
cién en juicio en que se invocaba como titulo una sentencia de reemplazo dictada
por la Corte Suprema. Finalmente se analiza la posibilidad de pedir la revisién de
la sentencia que dicta la Corte Suprema al conocer en un recurso de queja, idea
que ha sido rechazada siempre por nuestra jurisprudencia en la conviccién de que
ninguna sentencia de ese Tribunal puede ser objeto de revisién. Esta conclusién es
inadmisible, lo que surge tanto del texto de la ley como de la historia fidedigna de
su establecimiento, asf como del examen de las resoluciones que pueden ser impug-
nadas por esta via y del correcto entendimiento de la institucién.

El estado actual de la cuestién no resuelve ninguno de estos problemas, cuyo
cardcter problemdtico —valga la redundancia— e indefinicién son suficientes para
justificar su inclusién en este trabajo, que los detecta, sistematiza e intenta resol-
ver, para luego exponer sus conclusiones, las que si bien contradicen lo que se ha
sostenido tradicionalmente por nuestros autores y por la propia Corte Suprema,
encuentran fundamento en consideraciones que miran a la naturaleza misma de la
institucién y a la funcién que ella debe cumplir en nuestro ordenamiento juridico.

II. VICIOS Y CAUSALES DE REVISION

Se ha definido la revisién como un “remedio procesal extraordinario encami-
nado a examinar nuevamente una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada,
cuando se ha llegado a ella por medios ilicitos o irregulares, sin culpa o negligencia
del vencido, prescindiendo o incorporando nuevos elementos de prueba en el nue-
vo juicio™.

Otra posible definicidn es la siguiente:

La revisién es una accién especial que la ley concede bajo la forma de un recurso, para im-

pugnar una sentencia firme cuando otra sentencia ejecutoriada declare la falsedad de las

> PopETTI (2009) p. 611.
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pruebas en que se fundd, o que ha sido obtenida fraudulentamente, o bien que resulte haber
contravenido otra sentencia firme anterior que no haya sido alegada en juicio®.

Entre sus principales caracteristicas podemos mencionar las siguientes: (i) no
constituye un recurso procesal, porque no tiene por finalidad impedir la formacién
de la cosa juzgada, sino que la supone como elemento indispensable. Se trata mds
bien de una accién auténoma de impugnacién de sentencias ejecutoriadas; (ii) per-
mite atacar una sentencia formalmente vélida’, pero sustancialmente injusta, ya que
en el juicio en que fue pronunciada no se cometieron vicios procesales —o quedaron
saneados por la cosa juzgada material-. Sin embargo, el fallo se ha visto afectado
por vicios sustantivos, que son “elementos perturbadores™ en el proceso de forma-
cién de la cosa juzgada, y (iii) la configuracién de alguna de las causales taxativas
que la hacen procedente priva de legitimidad a la resolucién impugnada, haciendo
insostenible la mantencién de la decisién’ o, para utilizar la expresién de Serra Do-
minguez, hace que dicha sentencia no merezca la atribucién de la cosa juzgada'’.

En cuanto a los vicios que autorizan la revisién de una resolucién ejecutoria-
da, podemos decir que: (i) se refieren exclusivamente a hechos y no a cuestiones de
derecho, de modo que esta herramienta nada tiene que ver con la interpretacién de
la ley, la aplicacién del derecho a un caso concreto o la unificacién de jurispruden-
cia'’; (ii) los hechos que configuran las distintas causales son exzraprocesales, lo que
significa que no forman parte del proceso: no constan en él, porque no han sido
alegados ni probados, ni se ha constatado su existencia en ese juicio, sino que han
sido comprobados fuera de ¢él; (iii) los distintos motivos de revisién no constituyen
vicios procesales, sino sustantivos: error, fuerza y dolo, y la nulidad a que da lugar
la constatacién de una de estas situaciones no es procesal'?, sino sustantiva’, y (iv)
los hechos que configuran las distintas causales son decisivos, lo que quiere decir que
de haber constado en el proceso, el tribunal habria fallado en sentido contrario, o al
menos habrfa pronunciado un fallo distinto'*. En este sentido, explica Manuel de la
Plaza que “los supuestos de revisién se refieren a una deformacién del conocimiento
del juez que es fruto de dolo, en sus mds variados aspectos, o del error, cualquiera
que sea su origen”".

¢ UGARTE (2022) p. 48.

7 Russo (2018) p. 1.

8 ZINGALES (2020) pp. 1 y 13.

? UGARTE (2022) pp. 52-53.

10 SErRrA DOMINGUEZ (1979) p. II.

""" REYES CON JUZGADO DE GARANTIA DE La UNION (2021).

12 CaRrraSCO (2022) pp. 418-422. Como dice Zaldivar, la nulidad procesal sélo puede ser declarada
dentro del mismo proceso en que se han producido los vicios que la originan, por via incidental y
siempre que se reclame antes de que haya sentencia de término ejecutoriada: ZALDIVAR (1960) p. 19.
13 ZALDIVAR (1960) p. 19; UGARTE (2022) p. 75.

4 MARTINEZ (2022) p. 1036.

5 DE LA PLaza (1946) p. 539.
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En efecto, como esos hechos no aparecen del proceso son oficialmente des-
conocidos para el juez, que dictard una sentencia distinta de la que hubiera pro-
nunciado de haberlos conocido. Por eso se dice que la revisién supone un error de
hecho de un tribunal que, mejor informado, habria fallado de otra forma'.

Desde otra perspectiva, dice Calamandrei al analizar la requéte civil —ante-
cedente de la revisién en el antiguo derecho francés—, que ella “era ejercitable en
todos aquellos casos en que la recoleccién del material de la litis habfa ocurrido a
través de tales influjos perturbadores, en virtud de los cuales la sentencia resultante
de los mismos, si por derecho estricto debia ser considerada vélida, no podia dejarse
subsistente sin violar la equidad”"’, ideas que se aplican también a la revisién.

De este modo, los vicios que autorizan la invalidacién de una sentencia firme
se refieren a hechos extraprocesales, son sustantivos y tienen cardcter decisivo res-
pecto del fallo.

Dicho lo anterior, queremos poner de relieve dos importantes caracteristicas
de los vicios de revisién. En primer lugar, dejan en indefensién a la parte afectada,
que se verd impedida de ejercer adecuadamente los actos propios de su defensa'®.
En las exactas palabras de Calamandrei, mediante el ejercicio de la requéte civil “se
hacfa valer un vicio exterior al proceso que habia disminuido la libre disposicién de
las partes en su defensa””, idea que también es plenamente aplicable a la revisién.
En segundo lugar, los vicios de revisién impiden al juez juzgar rectamente o, si se
prefiere, establecer la verdad de los hechos de la causa®.

Para corregir estos vicios, el legislador ha previsto una serie de causales taxa-
tivas de revisién, las que en general —en el derecho histérico y comparado— pueden
ser reconducidas a la obtencién de una sentencia firme en virtud de: (i) prueba
falsa; (ii) prueba incompleta —es decir, si después de dictado el fallo se descubren
documentos decisivos anteriores a él que no pudieron utilizarse en el juicio—, y (iii)
magquinaciones fraudulentas®'.

En Chile, las causales de revisién son las del articulo 810 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, y se refieren a la obtencién de sentencia firme en virtud de docu-
mentos falsos (N° 1°), falso testimonio (N° 2°), cohecho, violencia u otra maquina-
cién fraudulenta (N° 3°), asf como también a la infraccién de una cosa juzgada no
alegada en juicio (N° 4°).

Se trata de actuaciones que por error o dolo han impedido al juez de la causa
conocer oficialmente la verdad de los hechos, ya que no aparecen del expediente, y el
conocimiento particular que de ellos pueda haber tenido el tribunal es irrelevante,
pues no puede utilizarlo para motivar su sentencia y adoptar su decision.

!¢ Fuzier-HERMAN (1903) p. 805, Ne 4.

7" CALAMANDREI (1945) p. 306.

'8 DovaL (1979) p. 43.

19 CALAMANDREI (1945) p. 306.

2 Russo (2018) pp. 9y 13.

21 MIDON (2005) p. 271; FALCON (2018) pp. 88-89; CARBONE (2009) p. 54.
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Finalmente, podemos mencionar que las causales que permiten invalidar una
sentencia con fuerza de cosa juzgada son pricticamente las mismas en la mayoria de
los ordenamientos juridicos occidentales™.

I11. ;APLICACION DE NORMAS SUSTANTIVAS A
SENTENCIAS JUDICIALES?

Habiendo establecido que los vicios de revisién son de fondo, cabe pregun-
tarse si su constatacién permite aplicar normas sustantivas al proceso. Poco se ha
discutido en Chile acerca de esta posibilidad, habiéndose decantado los autores y la
jurisprudencia por la opinién negativa®™.

Pensamos, sin embargo, que la revisién de sentencias ejecutoriadas es una
forma de aplicar normas sustantivas a un proceso judicial, lo que nos proponemos
demostrar en los siguientes pdrrafos.

1. ARGUMENTOS DE HISTORIA DE LA LEY

La accién ordinaria de nulidad de las Partidas permitia rescindir una senten-
cia con fuerza de cosa juzgada cuando quedara afectada por una serie de vicios, la
mayorfa sustantivos, entre los que cabe mencionar —siguiendo la explicacién de Fe-
brero— los siguientes: cuando el condenado encontré después nuevos instrumentos,
habiendo justa causa, es decir, si no los pudo producir en juicio por ignorancia o
legitimo impedimento; cuando se pronuncié la sentencia en virtud de juramento
supletorio de la contraparte, “y luego por los instrumentos que hallé acredita que
este perjur”; “cuando se dio [el fallo] en causa matrimonial declarando no haber
matrimonio, é que fue ilicito, si hubo error en la declaracién”; cuando la sentencia
ha sido dada “por pruebas falsas de testigos 6 instrumentos, y no se alegé ni cono-
cié de su falsedad”; “cuando la sentencia es venal, por haber sido sobornado el juez
con dddivas 6 promesas”, y “cuando se dio contra el Rey 6 su procurador, y este u
otro cometié dolo para ello”*.

Se piensa que esta accién habria quedado derogada con la entrada en vigencia
del Cédigo de Procedimiento Civil, y que desde entonces no habria posibilidad de
aplicar normas sobre nulidad sustantiva a una sentencia judicial, lo que constaria de
la historia fidedigna del establecimiento de la ley.

En efecto, se senala que en la sesién 89 de la Primera Comisién Revisora
del Cédigo de Procedimiento Civil, celebrada el 20 de junio de 1879, se dijo que
con la inclusién del recurso de casacién en nuestra legislacién debia entenderse
derogada la accién ordinaria de nulidad, y se acordé introducir un articulo al pro-
yecto que dijera que el recurso de casacién era el tnico medio legal para invalidar

#* Véase UGARTE (2022) pp. 289-298.
# Puede verse un completo andlisis de los argumentos de quienes se oponen a la aplicacién de nor-
mas sobre nulidad sustantiva a un proceso judicial en Carrasco (2019) pp. 179-202.

# Dk Taria (1837) pp. 322-323.
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sentencias®.Y se cita también®® el Mensaje con que el Presidente don Jorge Montt
envi6 al Congreso el proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil para su discusidn,
el 1° febrero de 1893, en que se lee lo que sigue:

Se terminan los procedimientos especiales con el que debe servir para el recurso de casacién
en la forma y en el fondo. No difiere el primero sustancialmente del actual recurso de nuli-
dad, pero se ha procurado llenar los vacios del actual y aclarar las dudas que en ¢l se notan.
Se determinan los trdmites cuya omisién da lugar al recurso, y se desconoce de un modo ex-
preso la accién ordinaria de nulidad para invalidar sentencias, no admitiéndose otro camino
que el de la casacién para lograr este resultado; en obsequio a la brevedad de los procedimien-
tos y al tranquilo goce de los derechos declarados en juicio®.

Estos argumentos no nos parecen vélidos, considerando que diez afos des-
pués del envio del proyecto al Congreso para su discusién, la Comisién Mixta de
Senadores y Diputados encargada de revisarlo introdujo el recurso de revisién®®, que
es precisamente una accién auténoma de impugnacién de sentencias firmes que
permite obtener su invalidacién cuando se acredita que adolecen de vicios sustanti-
vos. El recurso quedd en el texto definitivo del Cédigo y sigue vigente al dia de hoy,
consideracién que nos parece suficiente para desacreditar cualquier argumento de
historia de la ley destinado a probar que no es posible impugnar una sentencia por
vicios de fondo.

2. OTROS ARGUMENTOS

Los autores que hemos consultado coinciden en que no pueden aplicarse nor-
mas sobre nulidad sustantiva a un proceso judicial, porque: (i) los juicios se rigen
por las reglas y los principios propios del derecho procesal, y la idea de aplicar a
un juicio las normas sobre nulidad de fondo atentarfa contra la inmutabilidad de
lo resuelto por el Poder Judicial®’; (ii) el Cédigo Civil regula la nulidad absoluta y
la relativa, estableciendo efectos, formas y plazos que no rigen los actos procesales,
lo que consta del Mensaje de este Cédigo, en que el propio don Andrés Bello dice

2 Proyecto de Cédigo de Enjuiciamiento Civil (1884) pp. 371-373.

26 Santa Cruz (1936) pp. 102-103.

¥ Con todo, la norma que se habia incluido en el proyecto y a la que hace expresa mencién el Men-
saje, no quedo en el texto definitivo del Cédigo.

% En la 362 sesién de la Comisién Mixta, celebrada el 2 de enero de 1902, el senador Manuel Egi-
dio Ballesteros dijo que le parecia indispensable regular el recurso de revisién, para cuyos efectos
sometié a la consideracién de los demds comisionados un borrador del texto, que los miembros de
la Comisién quedaron de estudiar. Finalmente, en la 392 sesién de la Comisién Mixta, celebrada el
siguiente 9 de enero, el sefior Ballesteros presenté un proyecto de texto sobre recurso de revision,
que fue aceptado con pocas modificaciones: Actas de la Comisién Mista de Senadores i Diputados
encargada de informar sobre los proyectos de Cédigos de Procedimiento Civil i Criminal (1901) pp. 323
y 352-353.

2> ALESSANDRI (2008) pp. 55-56.
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que las nulidades que en él se regulan se refieren exclusivamente a los contratos y
demds actos voluntarios que constituyen derechos. La excepcién estd dada por los
casos en que el legislador ha sefialado expresamente lo contrario, como sucede con
el articulo 1348 del Cédigo Civil, segin el cual “las particiones se anulan o se res-
cinden de la misma manera y segin las mismas reglas que los contratos™’; (iii) la
aplicacién de las disposiciones del Cédigo Civil sobre nulidad a procesos judiciales
generarfa una gran inestabilidad juridica, pues permitirfa atacar lo decidido en una
sentencia mds alld de los plazos previstos para interponer recursos procesales, desna-
turalizando nuestro sistema de enjuiciamiento®’; (iv) el articulo 331 del Cédigo Or-
gdnico de Tribunales dispone que “ni en el caso de responsabilidad criminal ni en el
caso de responsabilidad civil la sentencia pronunciada en el juicio de responsabili-
dad alterard la sentencia firme”™”. De modo que ni ain la constatacién judicial de
cohecho o de una maquinacién fraudulenta que involucre al juez de la causa podria
modificar un fallo ejecutoriado, y (v) los actos procesales emanan de la potestad del
juez, de modo que no estdn sujetos a las normas que regulan la nulidad sustantiva®.

En apoyo de estas ideas suelen citarse, entre otras, dos sentencias de la Cor-
te Suprema, en que dice que: (i) la nulidad regulada en el Cédigo Civil “se refiere
tnicamente a los vinculos juridicos que se contraen por cualquiera de los medios
que indica el articulo 1437 del mismo cuerpo de leyes, mas no a las que nacen o se
generan en virtud de acciones judiciales, o sea, de derechos que se hacen valer en
juicio”, porque la nulidad de las actuaciones de la /itis se rige “por las disposicio-
nes del derecho procesal, a menos que el legislador haya dispuesto expresamente
lo contrario”™, y (ii) la accién ordinaria de nulidad no se aplica a actuaciones ju-
diciales, “debiendo regirse las actuaciones procesales por las leyes especialmente de
enjuiciamiento’”’.

El dnico de los autores consultados que sostiene lo contrario es Urrutia, quien
no obstante haber dicho en otra parte de su obra que no pueden aplicarse normas
sobre nulidad sustantiva a un proceso judicial, concluye que mediante la revisién de
una sentencia firme “se consigue la declaracién de nulidades de fondo™ .

% SanTa Cruz (1936) pp. 100-104.

> CARRASCO (2019) pp. 184-188.

32 CARRASCO (2019) p. 187. El texto del articulo 331 del Cédigo Orgdnico de Tribunales estd to-
mado del articulo 166 de la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales de 1875, cuya
finalidad era, en opinién de Ballesteros, “mantener en toda su eficacia la fuerza de las sentencias
pasadas en autoridad de cosa juzgada, cualquiera sea la responsabilidad de los que la pronunciaron”
BALLESTEROS (1890) p. 31.

% URRUTIA (1928) p. 124.

3% LARENAS cON Banco Hirorecario pE CHILE (1922). Esta sentencia, y otras pronunciadas en igual
sentido, se citan en CARRASCO (2019) p. 185 y pp. 185-186.

3% Banco HiroTecArio DE CHILE cON LAGos (1924). Esta sentencia se cita en RomERO (2021)
pp- 307-308.

% URrruTia (1928) p. 162.
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En nuestra opinidn, es claro que si pueden aplicarse reglas sustantivas a un
proceso judicial, aunque en casos mds bien excepcionales y de rara ocurrencia: se
trata de los supuestos de revisidn, los que se configuran por hechos que no constitu-
yen vicios procesales, sino de fondo.

De este modo, es posible oponer a los argumentos expuestos mds arriba las
siguientes razones en favor de nuestra tesis: (i) la revisién existe precisamente para
alterar la inmutabilidad de una sentencia ejecutoriada cuando se acredita la confi-
guracién de determinados vicios, excepcionales y expresamente previstos por la ley,
cuya constatacion la priva de legitimidad y exige la remocidn de la cosa juzgada que
surge de ella, para que la justicia se abra paso por sobre la certeza juridica, pues la
mantencién de una resolucién firme obtenida irregular e incluso delictualmente es
mds dafiina para la certeza y para la justicia que su mantencidn; (ii) efectivamen-
te, el Cédigo Civil trata de la nulidad sustantiva en relacién con las obligaciones
contractuales, y excepcionalmente las hace aplicables al juicio de particién. Sin
embargo, en el caso de la revisién no se trata de aplicar normas del Cédigo Civil al
proceso, sino normas sustantivas, lo que se hace por expresa disposicién del legisla-
dor en los casos taxativamente enumerados en el CPC, cuando se comprueba que
se ha pronunciado sentencia en virtud de error, fuerza o dolo; (iii) la posibilidad de
revisar una sentencia firme, dada su excepcionalidad y lo acotado de las causales y
demds requisitos legales que la hacen procedente, no sélo no genera inestabilidad,
considerando que rara vez se acoge este recurso, sino que existe en razén de una
ineludible exigencia de justicia, por cuanto permite sobreponerse a un fallo firme
obtenido irregularmente, cuya subsistencia constituirfa una injusticia intolerable’;
(iv) la sola dictacién de la sentencia que declare la responsabilidad del juez no
puede, por si sola, de pleno derecho, alterar el fallo obtenido delictualmente, pero
nada obsta a que el agraviado pida la revisién de la sentencia sobre la base de la re-
solucién que declara la responsabilidad del juez®®, y (v) los actos procesales son una
especie dentro del género de los actos juridicos, por lo que en determinados casos
pueden regirse por normas sustantivas, particularmente cuando la ley lo permite,
que es precisamente lo que ocurre en el caso de la revisidn.

También podria argumentarse contra la posibilidad de aplicar normas sustan-
tivas al proceso judicial invocando el principio de especificidad, considerando que el
Derecho Procesal tiene normas propias sobre nulidad, de modo que no serfa posible
acudir a las normas del derecho comun para obtener la declaracién de ineficacia de
actuaciones efectuadas en juicio. Responderemos a esta objecién en el titulo siguiente.

3. NATURALEZA DE LOS VICIOS DE REVISION

Como se dijo, las causales de revisién no se refieren a vicios procesales —de los
que s6lo puede reclamarse iz limine litis, porque quedan saneados por la cosa juzga-
da material—, sino sustanciales: error, fuerza y dolo. De este modo, si la resolucién

% Rojas y DEL VaLLe (2018) p. 269.
3% UGARTE (2022) pp. 174-176.
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ejecutoriada ha quedado afectada por alguno de estos vicios y concurren los demds
requisitos legales, puede demandarse la invalidacién de esa sentencia, lo que signi-
fica que se puede pedir la rescisién de un fallo si se comprueba la configuracién de
vicios de fondo. Esto se explica porque, como dice Grillo, los actos juridicos pro-
cesales también pueden verse afectados por vicios sustanciales, y cuando influyen
decisivamente en el resultado del juicio es posible plantear un recurso o una accién
contra la resolucién firme*. Esta es también la razén por la cual se puede impugnar
una sentencia firme, considerando que la cosa juzgada material s6lo sanea los vicios
procesales, no los sustantivos.

Explica Fissore que los vicios de nulidad de la sentencia firme son vicios de la
voluntad, que afectan a los elementos internos del acto juridico, es decir, la inten-
cién, el discernimiento y la libertad.

En cuanto al error, dice que consiste en el conocimiento falso o desacertado
de los hechos, y se produce cuando hay un desajuste entre lo que se cree saber y la
realidad, lo que trae como consecuencia que el sujeto del acto no ha tenido inten-
cién de ejecutarlo. Pero cuando se pregunta si un error de hecho esencial puede
viciar la sentencia, responde negativamente, sefialando que en tal caso el error serd
comun a las partes y al tribunal, de modo que el fallo no serfa anulable®.

No compartimos esta conclusién, considerando que la revisién se torna viable
precisamente cuando el juez ha estado oficialmente impedido de conocer la verdad
de los hechos a causa de alguna anomalfa que ha sido decisiva en el resultado del
juicio, llevando al tribunal a dictar una sentencia que, si bien se adectia al mérito
del proceso, es distinta de la que habria pronunciado de haber conocido esa verdad
que se mantuvo oculta durante el juicio®, sin que importe la causa de esa falsa re-
presentacién de la realidad. Por eso se dice que el error judicial, cuando entrafia una
falsa apreciacién de la situacién de hecho, permitird pedir la revisién del fallo*.

En vista de lo anterior, concordamos con Peyrano cuando afirma que la revi-
sién procede cuando la sentencia padece entuerto, es decir, “cualquier circunstancia
(objetiva o subjetiva, voluntaria o fortuita) que redunde en que la sentencia final no
refleje fielmente la verdadera voluntad del ordenamiento para el caso™.

Sobre este punto podemos citar dos importantes antecedentes*: la ley de Par-
tidas que sirve en parte de antecedente al articulo 810 del Cédigo de Procedimiento
Civil, dice que se puede desatar la sentencia que ha sido dictada en virtud de falsas
cartas o falsos testigos®. Pues bien, leemos en la glosa de Gregorio Lépez a esta ley,
que “procede lo dispuesto aqui aunque la parte que ha hecho uso de los documen-

% Cfr. Grirro (2018) p. 209.

“ Fissore (2018) pp. 24-26.

1 MAaNRESA y NAVARRO (1895) p. 243.

%2 GUINCHARD y DEBARD (2021) p. 446

“ PEYRANO (2009) p. 19. En el mismo sentido: Airasca (2009) pp. 149 y 158.
#“ Ambos citados en UGARTE (2022) pp. 137-138.

P 34, tit. XXV, ley 1.
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tos falsos los hubiere producido sin dolo”, o sea, por error o ignorancia del litigante
que se beneficia de su fuerza probatoria. El otro antecedente es una sentencia en
que la Corte Suprema se pronuncié sobre este punto al fallar un recurso de revisién
—hasta donde sabemos, es el Gnico caso en que ha habido un pronunciamiento ex-
preso sobre la materia—, diciendo que la configuracién de la primera causal no exige
que la falsedad documental emane de la comisién de un delito, sino que “basta con
que se trate de la afirmacién de un hecho positivo o negativo contrario a la verdad
o autenticidad, proveniente de error, ignorancia o cualquier otra causa, aunque no
exista culpa o dolo por parte del agente™.

En cuanto al dolo, dice Fissore que consiste en la “asercién de lo falso o la di-
simulacién de lo verdadero”, y que podrd fundar la impugnacién de un fallo firme
en la medida en que sea grave, determinante y no sea reciproco.

Cabe precisar que una mentira no constituye causal de revisién si no va
acompafada de los actos necesarios para darle credibilidad. Asi lo ha resuelto la
Corte de Casacién francesa” y también la italiana, que ha dicho: “El fraude pro-
cesal consiste en un engano subjetivamente dirigido y objetivamente idéneo para
paralizar la defensa del adversario e impedir al juez la averiguacién de la verdad, y
s6lo es relevante si la sentencia es el efecto necesario del mismo™*; en otro caso dijo
este tltimo tribunal: el fraude “no puede limitarse a la mera alegacién de hechos no
veraces, sino que requiere de artimafias o engafios capaces de paralizar o desviar la
defensa del adversario e impedir que el juez compruebe la verdad™.

De este modo, para que el dolo de una de las partes en perjuicio de la otra sea
apto para provocar la revisién, es necesario que en torno a la mentira se despliegue
la actividad necesaria para dejar en indefensién a uno de los litigantes e impedir que
el juez se imponga de los hechos que realmente tuvieron lugar™.

Respecto de la fuerza, dice el mismo autor que si un acto procesal o los
hechos en que se funda una sentencia han sido arrancados mediante violencia o
intimidacién, “no pueden ser considerados vdlidos a menos que sean consentidos
habiendo desaparecido el vicio™".

En todos estos casos estamos frente a vicios sustantivos, cuya comprobacién
judicial autorizard la revisién de un fallo firme en la medida en que se establezca
que han tenido influencia decisiva en su dictacién.

4 SArz (1982).

47 Corte de Casacién francesa, 22 Sala Civil, fallo de 11 de marzo de 2010, Procédures 2010,
Ne 173.

# Corte de Casacidn italiana, fallo de 3 de mayo de 1991, Ne 4833; Corte de Casacién italiana,
5 de junio de 1993, N° 6322. Ambos fallos estdn citados en NoveLLl, PETITTI Y FiLiepint (2020)
pp- 1506-1507.

4 Corte de Casacién italiana, fallo de 10 de febrero de 1989, Ne 841. Fallo citado en NOVELLI,
PetrTT1 Y FiLippiNg (2020) p. 1507.

> ProTO Pisant (2014) p. 534.
1 Fissore (2018) pp. 27-28.
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Habiendo sentado que los vicios de revisién son sustantivos, y retomando un
tema pendiente, podemos decir que el principio de especificidad no obsta al empleo
de normas sustantivas para invalidar una sentencia firme, porque los actos procesales
también estdn expuestos a la influencia de vicios de tipo sustancial, aunque dichas
normas s6lo podrdn utilizarse en los casos excepcionales en que se filtren vicios de re-
visién en el proceso, es decir, vicios de fondo que hayan resultado determinantes en la
decisién del tribunal, y aplicando las normas especificas que en seguida sefialaremos.

4. NORMAS SUSTANTIVAS APLICABLES AL PROCESO JUDICIAL

La forma en que el CPC permite aplicar normas sustantivas al proceso es a
través de su articulo 810, que recoge las hipétesis de error, fuerza y dolo que han
sido determinantes en el resultado del juicio, como titulo habilitante para pedir la
rescisién de un fallo firme.

En lo tocante al error, la ley contempla dos supuestos. El primero es el caso
en que se ha fallado en virtud de documentos falsos (art. 810, N°© 1°), en la medida
en que la falsedad no obedezca a dolo, sino a causas involuntarias que hayan im-
pedido al juez conocer los hechos tal cual sucedieron. El segundo caso se refiere a
la infraccién de una cosa juzgada no alegada en juicio (art. 810, N° 4°), en que la
falta de alegacién de la cosa juzgada y de acompanamiento de la sentencia ejecuto-
riada previa han llevado al tribunal a dictar una sentencia incorrecta. Como explica
Russo, esta causal es andloga a la de prueba incompleta™. Respecto de la fuerza, el
Ne 3° del art. 810 se pone en el caso de que se dicte sentencia en virtud de violen-
cia. En cuanto al dolo, los nimeros 1° y 2° se refieren a la obtencién de un fallo
firme en virtud de documentos y testigos falsos, y el nimero 3°, a la dictacién de
sentencia en virtud de cohecho u otras maquinaciones fraudulentas.

Como se trata de vicios sustantivos, su constatacién da lugar a la declaracién
de una nulidad de fondo, lo que significa que en estos casos no se aplican normas
sobre nulidad procesal (arts. 79, 80, 83, 84, inciso final, 766 y 767 del CPC), sino
sustancial.

En este punto cabe preguntarse cudles son las normas sustantivas que entran
en juego cuando se anula un fallo firme, interrogante que no se plantea ninguno de
los autores que hemos consultado™.

Podria pensarse que, como los actos juridicos procesales son una especie den-
tro del género de los actos juridicos, se rigen supletoriamente por las normas del De-
recho comun en los casos excepcionales que estamos analizando, de modo que se les

52 Russo (2018) p. 10. Estamos ante un caso de prueba incompleta cuando el vencido recupera do-
cumentos decisivos que no pudo producir en el juicio.

% En Chile podemos mencionar a ZaLDIVAR (1960) p. 19; CArrAsCO (2021) pp. 418-422, AGul-
RREZABAL Y FLORES (2023) p. 504 y UGARTE (2022), pp. 74-75, y en Espafia a MANRESA Y NAVARRO
(1895) p. 255. Lo mismo sucede en Argentina: HITTERS (2001) p. 27; Fissore (2018) pp. 24-28;
REVIRIEGO (2018) p. 53; GriLLo (2018) pp. 200 y 209; CARBONE (2009) pp. 83-86; CARBONE
(2016) pp. 191-193; Airasca (2009) p. 158; IPARRAGUIRRE (2009) p. 225 y BALESTRO (2009) p. 362,

entre otros.
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aplican las disposiciones del Cédigo Civil que regulan los vicios del consentimiento:
error, fuerza y dolo (arts. 1451 y siguientes), que son también los defectos que per-
miten revisar una sentencia ejecutoriada. Sin embargo, y por mucho que en ambos
casos se trate de unos mismos vicios, no se advierte cémo podrian aplicarse esas nor-
mas al caso que nos ocupa, porque regulan situaciones completamente diferentes.

En nuestra opinién, las normas sustantivas aplicables a la revisién son las del
propio art. 810 del CPC, que si bien es un cédigo de procedimiento, ese solo hecho
no las priva de su cardcter sustancial, en la medida en que regulan el error, la fuerza
y el dolo en la obtencién de una sentencia firme. Del mismo modo, la norma que
ordena efectuar el pago por consignacién en la cuenta corriente del tribunal, en la
tesorerfa municipal, en un banco u oficina de la Caja Nacional de Ahorros o de la
Caja de Crédito Agrario, no deja de ser procesal por el hecho de encontrarse en el
art. 1600 del Cédigo Civil.

Por lo dicho, no hay que buscar las normas sustantivas que se aplican al pro-
ceso judicial en el Cédigo Civil, sino en el mismo articulo 810 del CPC, que regula
cuatro supuestos de nulidad sustantiva de una sentencia firme.

5. CONSTATACION JUDICIAL DE LOS VICIOS DE REVISION

La configuracién de las primeras tres causales del articulo 810 —falsedad do-
cumental, falso testimonio y maquinaciones fraudulentas, respectivamente— requie-
re de una declaracién prejudicial como forma de preparar la revisién, puesto que
la ley exige que la falsedad de la prueba o de haber existido violencia, cohecho o
maquinacién fraudulenta, conste en una sentencia con fuerza de cosa juzgada. Esto
se explica porque la invalidacién de una sentencia firme es tan grave, que exige otro
fallo que tenga la misma fuerza para hacer viable la impugnacién®.

Para efectos de preparar la revisién, el agraviado iniciard un nuevo proceso
judicial en el que debe alegarse, probarse y declararse la existencia de prueba conta-
minada o de maquinaciones fraudulentas. Es precisamente aqui donde debe consta-
tarse la existencia de vicios de fondo, y si se obtiene esa declaracién, el perjudicado
ocurrird ante la Corte Suprema para pedirle que revise la primera de las sentencias
firmes. Y si el tribunal estima que esos vicios comprobados judicialmente han sido
decisivos para la dictacién de la resolucién cuestionada, hard lugar a la impugna-
cién e invalidard ese fallo; en caso contrario desestimard el recurso, manteniéndose
la sentencia atacada.

Tratdndose de la cuarta causal, en cambio, no se requiere de juicio preparato-
rio, porque la infraccién de la cosa juzgada es una cuestién de derecho y por lo tan-
to no admite prueba: en este caso bastard con acompanar al recurso copia autoriza-
da de los fallos que se estimen contradictorios, para que la Corte pueda determinar
si se ha atropellado la autoridad de cosa juzgada que emana de una sentencia previa
que no fue alegada en el segundo proceso.

>4 ALESSANDRI (1933) p. 126; MaIra (1923) p. 381.
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En suma, tratdndose de las primeras tres causales los vicios de fondo inciden
en la dictacién de la primera sentencia firme, vicios cuya existencia debe constatar-
se en una segunda resolucién ejecutoriada —la del juicio preparatorio—, para que la
Corte Suprema resuelva si tales anomalias fueron decisivas en la dictacién del fallo
atacado. Tratdndose de la tltima causal, en cambio, el vicio de fondo no incide en
la primera, sino en la segunda resolucién firme, y deberd constatarse la existencia de
esa irregularidad en la propia sentencia de revisidn.

IV. ;SE PUEDE PRIVAR DE SUS EFECTOS A UN FALLO FIRME POR UNA
VIA DISTINTA DE LA REVISION?

La forma en que naturalmente pueden removerse los efectos de una sentencia
dictada en las irregulares circunstancias que venimos describiendo es a través de la
revisién. De hecho, entre nosotros ha prevalecido siempre la idea de que ésta es la
tnica forma de privar de sus efectos a una sentencia firme” ;Es asf?

Analizando posibles excepciones a esta regla, nos encontramos en primer
lugar con la accién que consagra el Cédigo Civil para impugnar el fallo que de-
clara verdadera o falsa la paternidad o maternidad del hijo si ha habido colusién
en el juicio, puesto que esa sentencia produce efectos erga omnes (art. 315 CC) en
la medida que esté firme y que se haya pronunciado contra legitimo contradictor,
siempre que no haya habido colusién en el juicio (art. 316 CC). Como la ley con-
cede un plazo de cinco afios para acreditar la colusién (art. 319 CC) y obtener la
declaracién de ineficacia de esa sentencia®, podria pensarse que esta accién permite
desconocer la fuerza de cosa juzgada material que emana de ese fallo. De hecho,
doctrina reciente ha relacionado estas normas con la revisién de sentencias firmes
del art. 810 del CPC”".

En nuestra opinidn, esta accién no permite atacar sentencias firmes, con fuer-
za de cosa juzgada material, sino fallos aparentemente ejecutoriados, considerando
que uno de los requisitos de existencia de todo proceso es el conflicto de relevancia
juridica —una contraposicién de intereses objetivamente antagdnicos—, elemento
cuya ausencia determinard la inexistencia o la nulidad procesal insubsanable de lo
obrado en esos autos. Como la colusién es lo opuesto al conflicto, la sentencia que
recaiga en un juicio simulado serd meramente aparente y producird cosa juzgada

5 CARRASCO (2019) p. 160; Coromso (1997) p. 497; Romero (2002) p. 19; Romero (2021)
p. 307; UrruTiA (1928) p .162.

°¢ Pensamos que esta norma no se restringe al caso que sefiala el Cédigo Civil, sino que tiene aplica-
cién general, de modo que puede impugnarse la cosa juzgada colusoria siempre, con independencia
de la materia objeto del juicio. En este sentido, y luego de constatar la existencia de una confabula-
cién entre una persona y sus padres, “destinada a frustrar la accién de los tribunales de justicia para
lesionar los derechos e intereses de sus acreedores”, el Tribunal Pleno de la Corte Suprema declaré la
ineficacia de todo lo obrado en un juicio de particién y en uno de nulidad de contrato, incluyendo
las respectivas sentencias: Banco HipoTEcaRIO DE FOMENTO NACIONAL Y OTRO (1987).

7 AMUNATEGUI (2019) p. 115.
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también aparente, de modo que podrd constatarse o declarare su ineficacia en cual-
quier tiempo™®.

Por lo dicho, la accién de impugnacién de la cosa juzgada colusoria no hace
excepcibn a la regla enunciada mds arriba, segiin la cual la revisién es la herramienta
que permite atacar sentencias ejecutoriadas, con fuerza de cosa juzgada material y
formalmente vdlidas.

Otro caso que podria apartarse de esa regla es el de la excepcién de nulidad
que se opone a la demanda ejecutiva que se funda en un fallo firme. Esta posibili-
dad de impugnacién ha sido estimada improcedente por nuestra doctrina, aunque
ha sido validada recientemente por nuestra jurisprudencia.

En cuanto a los autores, dice Victor Santa Cruz que la nulidad de los actos
civiles puede obtenerse tanto por via de accién como de excepcién, y habla de una
“excepcién ordinaria de nulidad”, que es vélida para obtener la declaracién de nuli-
dad de actos civiles, pero no de actos procesales:

La situacién a que nos referimos puede producirse especialmente cuando se trata de dar cum-
plimiento a una sentencia por medio de juicio ejecutivo. En este procedimiento, el ejecutado
goza del derecho a oponer esa excepcidn respecto de la sentencia que se trata de cumplir
cuando ella carece de fuerza ejecutiva por no estar en realidad ejecutoriada o cuando ella no
constituye juridicamente una sentencia judicial. En el primer caso, no se persigue propia-
mente con la excepcién que se declare nula la sentencia o el proceso que ella fall$, sino sélo
que se declare que ella no estd ejecutoriada. En el segundo, si bien se pide la invalidez o la
falta de eficacia del titulo ejecutivo, esa alegacién no se hace contra una verdadera sentencia
judicial, sino contra un documento que sélo tiene la apariencia de tal”.

En los siguientes pdrrafos examinaremos la posibilidad de obtener la revisién
“oblicua™ o indirecta de la cosa juzgada, a partir de un caso recientemente fallado
por nuestra justicia ordinaria. Pero antes analizaremos un interesante caso fallado
en Argentina, andlogo al que se dict$ en nuestro pais.

1. EL CASO TIBOLD

Un tribunal del fuero comercial acogié la demanda interpuesta en contra de
la sociedad SanCor, condendndola a pagar a los actores una importante suma de di-
nero a titulo de indemnizacién de perjuicios por un incumplimiento contractual®'.

% Novoa CHEVESICH Y OTRO CON SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (2000). Sobre este punto véase
UGARTE (2021) p. 350.

5 Santa Cruz (1936) pp. 105-106.

€ HrrTeRs (2001) p. 321.

60 El caso Tibold ha sido ampliamente comentado por la doctrina argentina al tratar de la revision

de la cosa juzgada: Fissore (2018) pp. 28-29; RevIRIEGO (2018) p. 58; Baracat (2018) pp. 120-121;
IPARRAGUIRRE (2009) pp. 204-206; BALESTRO (2009) p. 354.
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Explica Hitters que a rafz de esta decisién la parte vencida interpuso una
querella criminal, argumentando que el contrato cuyo incumplimiento habia dado
lugar a la condena en el juicio previo “habia sido producto de la connivencia de-
lictuosa entre los querellados y un empleado de la firma SanCor. Se adujo también
la falsedad de las pruebas que sirvieron para justipreciar los perjuicios”, y la accién
penal fue acogida, condendndose a los querellados por “fraguar un contrato inexis-
tente”, mediante sentencia que los obligé a restituir lo que habian obtenido a titulo
de perjuicios en el proceso anterior.

Al verse privados de la indemnizacién obtenida en el primer proceso, los
querellados dedujeron —expone el mismo autor— un recurso extraordinario ante la
Corte Suprema de la Nacién, alegando que el fallo penal habia dejado sin efecto in-
directamente una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada, al privarlos de un
derecho que habfan adquirido definitivamente.

La Corte Suprema no se pronuncié sobre el fondo del recurso, considerando
que la determinacién de cudndo existe cosa juzgada no es un problema constitu-
cional, pero de todos modos dijo que la cosa juzgada estd condicionada a que no
haya habido dolo en el proceso, y agregé que en este caso la certeza debia ceder a la
justicia, “que exige que el delito comprobado no rinda beneficios”, con lo que con-
validé la revisién oblicua de la cosa juzgada. Dice Hitters que, si bien esta forma de
revisién no es ortodoxa, es preferible que una sentencia criminal invalide los efectos
de una civil firme antes que convalidar un fraude procesal®.

Segtin la doctrina de este fallo, afade otro autor, “los demandados en sede
criminal no podian alegar en su favor la cosa juzgada de dicha causa comercial si en
la posterior causa penal se demostré que esos documentos eran falsos™.

2. EL CASO CHILENO

En Chile acaba de fallarse un caso andlogo, cuya resolucién implicé descono-
cer la autoridad de cosa juzgada material que emanaba de una sentencia previa por
una via distinta de la revisién. Los hechos de la causa son los siguientes.

La Sociedad Distribuidora Comercial S.A. dedujo demanda ejecutiva contra
la Sociedad de Transportes Anguita Labayru Limitada, invocando como titulo la
sentencia de reemplazo dictada por la Corte Suprema en juicio previo tramitado
entre las mismas partes, que habia condenado a la demandada y ahora ejecutada a
pagar a la actora casi doscientos sesenta millones de pesos®. En lo que ahora inte-
resa, la ejecutada opuso a la demanda la excepcién de nulidad de la obligacién (art.

464 Ne 14 del CPC), alegando que las facturas y guias de despacho sobre cuya base

2 HrrTeRs (2001) pp. 319-321.
¢ FIssore (2018) p. 29.

% SociEpAD DisTRIBUIDORA COMERCIAL S.A. CON SOCIEDAD TRANSPORTES ANGUITA Y LABAYRU LIMITADA
(2015).
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habfa sido condenada por la Corte Suprema, y que daban cuenta de supuestas com-
pras de combustible a la ejecutante, eran ideolégicamente falsas.

En proceso penal que se tramitaba en paralelo al juicio ejecutivo, se establecié
por sentencia firme que el imputado, Rojas —ex trabajador de Transportes Anguita—,
habia defraudado a su antiguo empleador, poniéndose de acuerdo con “empleados de
las bombas de bencina en las cuales la victima tenia un sistema de crédito”, y les pedia

dinero a los dependientes de los Servicentros, y a fin de respaldar la operacién, entregaba una
gufa de despacho a nombre de la empresa por el valor que le habia sido entregado para su
beneficio (...) Con las gufas de despacho, que daba cuenta de una operacién inexistente, el
acusado fue adquiriendo por la victima deudas con los Servicentros sin saberlo, generdndose

las correspondientes facturas en su contra®.

Se acogid la excepcién de nulidad de la obligacién con el mérito de copia au-
torizada de esta sentencia penal y también sobre la base de dos peritajes contables,
que permitieron establecer que las facturas y gufas de despacho en que se habia
basado la Corte Suprema para dictar sentencia de reemplazo eran ideolégicamente
falsas, de modo que la obligacién de que ella daba cuenta era nula absolutamente
por falta de consentimiento®.

Al apelar del fallo, dijo la ejecutante que no cabia discutir lo resuelto con
fuerza de cosa juzgada por la Corte Suprema, y afadié que en la causa penal se
habia condenado a un tercero —el ex empleado de la ejecutada—, de modo que esa
condena le era inoponible y no obstaba al pago de los doscientos sesenta millones
de pesos que le habia concedido la sentencia de reemplazo que servia de titulo a la
ejecucién, considerando que el servicio si se habia prestado y que no se le habia in-
formado que a la época en que ocurrieron los hechos, Rojas ya no era empleado de
Transportes Anguita.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta rechazé el recurso argumentando
que los documentos en que se sustentaba el titulo ejecutivo habian sido declarados
falsos en causa penal, “sin que esta situacién pueda insertarse en alguno de los pre-
supuestos que establece el recurso de revisién en su articulo 810, dado el tiempo
transcurrido y el hecho de haberse dictado la sentencia penal con posterioridad a
la sentencia de la Excma. Corte Suprema”, y porque la revisién —dice el fallo- no
procede respecto de sentencias dictadas por ese Tribunal conociendo en recursos de
casacién o revisién. Afiade la Corte que

la aparente autoridad de cosa juzgada de la sentencia, por ser declarativa, ha desaparecido,
desde que los documentos que la sustentaron no existieron, en la medida que éstos eran fal-

% ANcurra con Rojas (2017).
% Soprco S.A coN SOCIEDAD DE TRANSPORTES ANGUITA LaBAYRU (2018).
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sos ideolégicamente, por lo tanto no cabe sino concluir que la obligacidn es nula por inexis-
tencia de los hechos que constituyen la fuente de la obligacién®.

Si bien se dedujo el recurso de casacién en el fondo contra este fallo por ha-
ber infringido —en lo tocante a nuestra investigacién— el articulo 175 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que se refiere a la accién y excepcidn de cosa juzgada, la Corte
Suprema lo rechazé por no haberse dado por infringidas varias normas decisoria
litis, y no se pronuncié sobre la posible infraccién de ese articulo®.

Este caso es del mayor interés, porque constituye un claro supuesto de revisién
indirecta de una sentencia ejecutoriada, al haberse desconocido la fuerza de cosa juz-
gada material que emanaba de ella por una via distinta del recurso de revisién.

Para saber si la decisién se ajusta a derecho, hay que establecer en primer lu-
gar si al fallar las excepciones opuestas a la demanda ejecutiva, era posible declarar
la nulidad de los documentos que habfan servido de fundamento a la sentencia de
reemplazo dictada por la Corte Suprema.

De la lectura del Repertorio de Legislaciéon y Jurisprudencia Chilenas del Cé-
digo de Procedimiento Civil, se advierte que la jurisprudencia mayoritaria de nues-
tros tribunales ha admitido la posibilidad de declarar la nulidad absoluta de un acto
o contrato por esta via®. Y la doctrina se ha manifestado en el mismo sentido”.

Examinando la excepcién de nulidad de la obligacién, dice Carlos Hidalgo
que ella se refiere exclusivamente “al acto juridico mismo, a la obligacién objeto del
cobro”, y no al documento que la contiene, y que puede tratarse tanto de una nu-
lidad absoluta como de una relativa. Ahade que debe tratarse de vicios sustantivos
que puedan afectar a la obligacién de que se da cuenta en el titulo, y no a supuestos
procesales’”.

En nuestro caso, la excepcién opuesta a la ejecucién no atacaba directamente
la sentencia firme, sino sus fundamentos: las facturas y gufas de despacho, por ado-
lecer de falsedad. Es decir, la resolucién era formalmente vdlida al haber sido dic-
tada en un juicio en que no hubo vicios procesales, o que quedaron cubiertos por
la cosa juzgada material, pero se descubrié a posteriori, fuera de ese proceso, que en
sus fundamentos adolecfa de un vicio sustancial que hacfa insostenible la manten-
cién de esa cosa juzgada.

Asi lo entendié la Corte de Apelaciones, que dijo para confirmar el fallo ape-
lado que la autoridad de cosa juzgada de la sentencia en ejecucién habia desapare-
cido al haberse declarado la falsedad de los documentos que la sustentaban. De este
modo, la obligacién de que daba cuenta el fallo firme era nula por inexistencia de
los hechos que constitufan la fuente misma de la obligacién. En otros términos, por

7 Soprco S.A con SoCIEDAD DE TRANSPORTES ANGUITA LAAYRU (2019).
8

N

Sopico S.A coN SocIEDAD DE TRANSPORTES ANGUITA LABAYRU (2022).

¢ UGARTE (2010) pp. 152-153.

70 EspiNosa (2003) p. 118; CasariNo (2007) p. 79; Hiparco (2022) pp. 285-289.
71 HIpALGO (2022) pp. 287-289.
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mucho que la sentencia estuviera ejecutoriada, no podia cumplirse, al haber desapa-
recido los supuestos de hecho en que descansaba esa decisién

:Es vélida esta forma de privar de sus efectos a una sentencia con fuerza de
cosa juzgada?

Nos inclinamos decididamente por la afirmativa, porque si bien uno de los
titulos que llevan aparejada la ejecucién son las sentencias firmes (arts. 175 y 434
del CPC), una de las excepciones que el legislador pone a disposicién del ejecutado
es la que se refiere a la nulidad de la obligacién, y no se advierte ninguna razén para
admitir dicha excepcidn respecto de todos los titulos ejecutivos, con la dnica salve-
dad de la sentencia firme.

Sostener que no se puede acoger la excepcién de nulidad por el hecho de fun-
darse la ejecucién en una sentencia ejecutoriada, serfa fingir que los documentos no
han sido declarados falsos en una sentencia penal firme, y nos llevarfa a la paradoja
de desconocer la eficacia de cosa juzgada de esa sentencia penal previa, sin causa le-
gal que lo autorice, en lo que constituirfa también una revisién oblicua.

Por otra parte, cabe recordar que en el derecho romano se podia pedir la restitu-
cién in integrum —antecedente de la revisién— respecto de una sentencia firme por me-
dio de una accidn, dentro del plazo de un afio —ampliado a cuatro en el derecho justi-
nianeo—, asi como también por via de excepcién, en cuyo caso el plazo era ilimitado’.

Y si bien la revisién se ha venido perfilando desde hace siglos como una ac-
cién, nada obsta a que pueda privarse de validez a una sentencia firme por via de
excepcion, si fuera del proceso en que ha sido dictada se descubre que adolece de
vicios sustanciales que han incidido decisivamente en el fallo, privindolo de legiti-
midad y poniendo de manifiesto que no puede ser mantenido, por haber sido obte-
nido injustamente.

Esta conclusién encuentra su fundamento en el antiguo adagio que dice Quae
temporalia sunt ad agendum perpetua sunt ad excipiendum, es decir, lo que es tempo-
ral para la accidn, es perpetuo para la excepcidn.

Explicando esta mdxima, dicen Baudry-Lacantinérie y Tissier que el plazo de
prescripcién de una accién empieza a correr el dia en que es posible ejercerla, de
modo que la excepcién no prescribe, porque sélo puede oponerse cuando uno ha
sido atacado, y concluyen que una excepcién dura tanto como la accién a la que
se opondrd. Y luego se preguntan: si un titulo es nulo y no se demand¢ la nulidad
dentro de plazo, ;no debe acaso permitirse a la parte posteriormente demandada
oponer la nulidad por via de excepcién? “Las razones que sirven de fundamento
a la prescripcidn, y principalmente la necesidad social de consolidar el estado de
hecho que ha durado largo tiempo conducen a decidir que el que se defiende debe
poder invocar, bajo forma de excepcidn, el derecho que ya no podia bajo la forma
de accién””.

72 FERNANDEZ (sin fecha) p. 937.
7> BAUDRY-LACANTINERIE Y TISSIER (1905) p. 456.
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Por lo dicho, nos parece que la resolucién en comentario se ajusta plenamente
a derecho, y también que si es posible obtener la revisién indirecta de la cosa juz-
gada, aunque en los casos excepcionales en que se pretenda obtener la ejecucién de
una sentencia firme y el ejecutado oponga a la demanda la excepcién de nulidad, y
acredite que adolece de vicios de fondo.

Finalmente, diremos que la excepcionalidad de este caso se acentda al con-
siderar dos circunstancias: (i) en primer lugar, que implica revisar una sentencia
firme dictada por la Corte Suprema, posibilidad que la jurisprudencia en materia
de revisién ha negado sistemdticamente’* —lo que es un error, como veremos en los
siguientes pdrrafos—, y (ii) en segundo lugar, que la falsificacién fue perpetrada por
un tercero ajeno a la relacién procesal en que incidid, lo que de todos modos de-
termina la obtencidén injusta de la sentencia, que es precisamente lo que la revisién
estd llamada a remediar. En otras palabras, debe invalidarse el fallo firme incluso si
la parte beneficiada con el fraude no tuvo participacién en é17.

V. REVISION DE LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA QUE SE
PRONUNCIA SOBRE UN RECURSO DE QUEJA

Finalmente estudiaremos si esta herramienta especial, que permite desconocer
la fuerza de cosa juzgada material de un fallo firme, sirve para impugnar la senten-
cia que dicta la Corte Suprema la fallar un recurso de queja.

El profesor Tavolari define el recurso de queja como “un instrumento espe-
cialisimo contemplado en la ley, con el exclusivo fin de corregir las faltas o abusos
graves, cometidos por los jueces en la dictacién de resoluciones jurisdiccionales y de
hacer efectiva la responsabilidad disciplinaria que por tal razdn les asiste””.

Dice José Alberto Allende que se trata de un recurso disciplinario que tiene
un componente jurisdiccional”’, cuyo acogimiento podria llevar a modificar la reso-
lucién dictada con falta o abuso como forma de enmendar el mal causado’®, misma
opinién manifestada por el profesor José Miguel Barahona”.

Se ha discutido por la doctrina si el acogimiento de un recurso de queja per-
mite modificar resoluciones judiciales®. En nuestra opinién, y asumiendo que el de

7 Véase UGARTE (2022) pp. 103-111.

7> La doctrina explica que para efectos de la revisién es indiferente la persona del falsificador, pu-
diendo ser incluso un tercero ajeno al proceso: SAEZ JIMENEZ Y LOPEZ FERNANDEZ DE GAMBOA (1975)
pp- 480-481; Hovos (1987) p. 209. En fallo reciente, la Corte Suprema revisé la sentencia dictada

en un caso en que la falsificacién de los documentos habia sido perpetrada por un tercero: PrROMET
Servicios SPA (Nuevo Carrtal S.A.) (2021).

76 TavoLarl (1996) p. 10.

7 ALLENDE (2019) p. 11.

78 ALLENDE (2019) p. 5. En igual sentido: FIGUEROA Y MORGADO (2014) p. 180.
7> BARAHONA (1998) p. 63.

80 Véase TavoLar (1996) pp. 22-30.

~



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 67 - 98 [2024]

UGARTE VIAL, Fernando | “Nulidad de sentencias firmes: hacia una relectura de la impugnacién de la cosa juzgada”

queja es un recurso disciplinario con un componente jurisdiccional®’, no cabe duda
de que la Corte Suprema sf puede modificar, enmendar o invalidar resoluciones ju-
diciales al fallar un recurso de queja, en la medida en que el agraviado no disponga
de otros recursos, ordinarios o extraordinarios, para hacer valer sus derechos (inciso
2° del art. 545 del COT). Esta posibilidad, por lo demds, queda refrendada con la
disposicién del inciso final del art. 545 del COT, que dice: “En caso que un tribu-
nal superior de justicia, haciendo uso de sus facultades disciplinarias, invalide una
resolucién jurisdiccional, deberd aplicar la o las medidas disciplinarias que estime
pertinentes”. Cabe sefialar ademds que ésta es la aplicacién que la Corte ha dado a
las normas citadas, considerando que en la prictica suele modificar o invalidar reso-
luciones judiciales, sea como consecuencia del acogimiento del recurso de queja, o
en ejercicio de las facultades para actuar de oficio que el art. 82 de la Constitucién
otorga a nuestro Médximo Tribunal.

Dicho lo anterior, cabe preguntarse si es posible pedir la revisién de la resolu-
cién dictada por la Corte Suprema al conocer en un recurso de queja.

Las pocas veces que se ha formulado esta peticién, ha sido rechazada con el
argumento de que ninguna sentencia pronunciada por la Corte Suprema puede ser
atacada por esta via, lo que se desprenderfa del inciso final del art. 810 del Cédigo,
que prohibe la revisién de las sentencias que dicta esa Corte conociendo en recursos
de revisién y de casacién. Y si bien la norma no menciona las resoluciones que se
dictan al fallar un recurso de queja, ello obedeceria al hecho de que al promulgar-
se el Cédigo no existia este recurso disciplinario, pero la recta interpretacién de la
ley llevaria a concluir que la disposicién se aplica a todas las resoluciones que dicta
nuestro Mdximo Tribunal®>. También se ha resuelto que ninguna sala de la Corte
Suprema tiene competencia para pronunciarse respecto de lo decidido por otra®.

En fallo reciente se declaré inadmisible la solicitud de revisién de la sentencia
dictada por la Corte Suprema al fallar un recurso de queja, caso en que, si bien se
rechazé el recurso disciplinario, se anulé de oficio todo lo obrado en el juicio arbi-
tral en que incidia el recurso de queja, reponiéndose la causa al estado de designarse
un nuevo drbitro. La parte agraviada pidié la revisién de esa resolucidn, pero el re-

U En INMOBILIARIA ASS Dos SPA coN SErGio UrrEjorA MONCKEBERG (2024), la Corte de Apelaciones
de Santiago acogié el recurso de queja luego de constatar graves irregularidades en la tramitacién de
un proceso arbitral, y junto con dejar sin efecto la resolucién impugnada dispuso el envio de los an-
tecedentes al Tribunal Pleno, para que resuelva sobre la posible aplicacién de sanciones disciplinarias
al 4rbitro.

82 PEREZ (1963). También puede verse DIsTrRIBUIDORA CHILECTRA METROPOLITANA S.A. (1992), en que
se impugnaba la resolucién recaida en un recurso de proteccién. En otro caso, una Corte de Apela-
ciones acogié un recurso de queja y modific la resolucién en que incidfa; se pidié la revisién de esa
sentencia, y la Corte Suprema dijo que abundante jurisprudencia previa habia descartado la posibili-
dad de revisar cualquier sentencia dictada por el Mdximo Tribunal, pero que de estimarse proceden-
te la revision de lo resuelto por una Corte de Apelaciones al fallar un recurso de queja, se pronuncié
sobre el fondo, desestimando la revisién: VIDAL (1967).

8 VERGARA (1978).
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curso fue declarado inadmisible por estimarse improcedente la revisién de los fallos
pronunciados por la Corte Suprema, y considerando también que la resolucién pro-
nunciada en un recurso de queja no constituye sentencia definitiva, ya que no pone
fin a la instancia, resolviendo la cuestién que ha sido objeto del proceso®.

De este modo, se ha instaurado a nivel jurisprudencial la idea de que las re-
soluciones que dicta la Corte Suprema conociendo en recursos de queja no pueden
ser impugnadas por via de revisién.

Para averiguar si esta conclusién es correcta, debemos analizar primero qué
tipo de resoluciones pueden ser objeto de revisién, para luego examinar si la que
decide un recurso de queja estd comprendida entre ellas®.

En cuanto a lo primero, hay jurisprudencia que dice que sélo pueden ser ob-
jeto de revisién las sentencias que contengan un pronunciamiento sobre el fondo
del asunto®, criterio que nos parece excesivamente riguroso, porque excluye de esta
posibilidad de impugnacién los casos en que se obtiene injustamente la dictacién
de una sentencia interlocutoria que ponga fin al proceso o impida su prosecucidn:
por ejemplo, la que acoge el abandono del procedimiento en caso de que la accién
que se ejercia en esos autos haya prescrito. Pensamos que pueden impugnarse tanto
la sentencia que se pronuncia sobre el fondo como aquellas resoluciones que fun-

17, opinién asumida en alguna oportunidad

cionalmente cumplan el mismo pape
por la Corte Suprema®.

En fallos mds recientes, se ha resuelto que la sentencia que puede ser objeto
de revisién es la que establece derechos sustantivos en favor de alguna de las par-
tes®”. Este criterio nos parece mds razonable, considerando que permite hacer frente
a situaciones como la descrita en el pdrrafo anterior, en que se declara abandonado
el procedimiento y la accién respectiva estd prescrita.

En nuestra opinidn, la sentencia que puede ser atacada por via de revisién es
la definitiva o interlocutoria que contiene un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto debatido o que procesalmente cumpla esa funcidn, en la medida en que con-
solide derechos sustantivos de forma permanente en favor de alguna de las partes. Y
decimos de forma permanente, para hacer la distincidon respecto de las resoluciones
que producen cosa juzgada formal, que estdn expuestas a ser modificadas en la me-
dida en que cambien las circunstancias de hecho que llevaron a su dictacién —como
sucede con los fallos que recaen en recursos de proteccién, de amparo, de amparo

8 ADpAUY CON READI (2019).

8 Véase UGARTE (2022) pp. 112-115.
8 Cagerzo con Oritz (2000). Esta idea también se ha impuesto en otros ordenamientos, como el
espafiol: véanse SIGUENZA (2007) p. 100; MONTERO AROCA Y FLORS MATIES (2014) pp. 1280 y 1319;
PrieTO CasTrO (1975) p. 287.

8 Guasp (1961) p. 1550, DE StEFANO (2013) p. 90, y Rivero (2016) pp. 689-690.

88 Ascur con Ascur v otros (2019). El Tribunal Supremo de Espafia ha también sostenido esta idea:
STS 655/2013, de 28 de octubre (RJ 2013, 7023) y STS 565/2015, de 9 de octubre (R] 2015,
4915).

8 Ascur con Ascur vy otros (2019). AGricorA vy COMERCIAL FUENTES ¥ ROSATI S.A. con VERA (2020).
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econdmico, en gestiones voluntarias® y en juicios de alimentos’'— porque, como
explica Chiovenda, la revisién busca reabrir una relacién procesal que ha quedado
cerrada definitivamente”.

En cuanto a lo segundo, antes de examinar la discusién es preciso recordar el
texto del inciso final del articulo 810, cuya interpretacién ha dado pie para sostener
que ningdn fallo de la Corte Suprema puede ser objeto de revisién, e incluso que
no podria pedirse la revisién de una sentencia de segundo grado si ha sido impug-
nada para ante ese tribunal®: “El recurso de revisién no procede respecto de las sen-
tencias pronunciadas por la Corte Suprema, conociendo en los recursos de casacién
o de revisién”.

La lectura de esta disposicién hace surgir la duda de si puede impugnarse la
sentencia de reemplazo que dicta la Corte Suprema cuando acoge un recurso de
casacién, posibilidad que nuestra jurisprudencia siempre ha negado, al menos en
materia civil”.

Si bien hay argumentos de derecho comparado —nuestro legislador siguié el
modelo espafol de casacién”, que admite la revisién de sentencias del Tribunal
Supremo cuando falla sobre el fondo”— y de historia fidedigna del establecimiento

% Casos citados en UGARTE (2022) pp. 113-115 y 189-190.

91 No SE CONSIGNA (2011); LAILHACAR CON GUERRATY (2011).

2 CHIOVENDA (1925) p. 511.

% Sélo por nombrar algunos casos: DiReCTIVA SINDICAL CON Soc. CONST. Y METALURGICA SOCOMETAL
Lrpa. (2002); INmoBILIARIA COMERCIAL NORGINE CON INTERFARMA S.A. (2004); AsTorGA cON UGOLINI
(2007).

% OrmeDO (2009); No SE coNsIGNA (2013); Eszay v 07RO CON ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE SAN FELIPE ¥
SERVICIO DE SALUD ACONCAGUA (2018); INMOBILIARIA PUNTA PIQUEROS S.A. cON CORTE SUPREMA TERCERA
Sar4 (2020); SancHEZ coN Banco Estapo (2008); Direccion ComUNAL BuiN COLEGIO DE PROFESORES DE
CHILE coN CORPORACION DE DESARROLLO SocIAL DE Buin (2009). En cambio en materia penal, en que
rige el mismo principio, conocemos dos casos en que la Corte Suprema sostuvo la doctrina correcta:
en ambos se admitid a trdmite el recurso de revisidn, aunque fue rechazado previa vista de la causa
por razones de fondo: Coorer (1973), y G.G.B. (1996). En el segundo caso incluso se discutid sobre
este punto especifico, y se reconocié en forma expresa la posibilidad de pedir la revisién de la senten-
cia de reemplazo que dicta la Corte Suprema, con cita de las actas de la Comisién Mixta de Senadores
y Diputados encargada de revisar el proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal.

% Véase MARIN (2017) p. 1083.

% El Tribunal Supremo espafiol tiene competencia tanto para anular una sentencia de instancia
como para fallar sobre el fondo del asunto luego de acoger un recurso de casacién, actuando en ese
caso como tribunal de instancia, lo que hace procedente la revisién en contra de esta tltima reso-
lucién: DovaL (1979) pp. 98-100; SiGUENzA (2007) pp. 99-100; MONTERO AROCA Y FLORS MATIES
(2014) p. 1320. En fallo reciente se acogié la revisién deducida contra una sentencia de reemplazo
dictada por el Tribunal Supremo en materia penal: STS, 26 de marzo de 2015 (R] 2015, 1496), ci-
tada por Garcicandia (2016) pp. 67-68. En Francia, en cambio, la Corte de Casacién no se pronun-
cia sobre el fondo del asunto, de modo que sus sentencias no pueden ser objeto de revisién. Pueden
verse los siguientes fallos de la Corte de Casacién: 18 de mayo de 1847 (DP 1847. 1.84); 19 de
julio de 1909 (DP 1909. 1.360). M4s recientemente se ha pronunciado en igual sentido la 32 Sala
Civil de la Corte de Casacién: 12 de junio de 1991, N° 90-15.411 P: D. 1992, y 2 de diciembre de
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de la ley”” que permiten concluir en forma rotunda que la revisién es procedente
respecto de la sentencia de reemplazo que dicta la Corte Suprema cuando acoge un
recurso de casacién —pues entonces actda como tribunal de instancia’®—, nos centra-
remos en el argumento mds juridico, que es por lo demds una razén de texto legal:
lo que prohibe la ley es la impugnacién de las sentencias que dicta ese Tribunal co-
nociendo en un recurso de casacion.

Ahora bien, cuando acoge un recurso de casacion, la Corte Suprema dicta dos
sentencias: una es la de casacién, en que anula la resolucién impugnada sin pronun-
ciarse sobre el fondo del asunto, y la otra es la sentencia de reemplazo, en que decide
sobre el fondo del litigio actuando como corte de apelaciones. De este modo, cuan-
do la Corte acoge el recurso de casacién anula la sentencia de segundo grado, que
deja de existir, lo que significa que la sentencia de reemplazo no es la que dicta ese
Tribunal conociendo en un recurso de casacidn, sino en los recursos deducidos con-
tra el fallo de primera instancia®. Por lo dicho, no es correcto el argumento de que
ninguna sentencia dictada por la Corte Suprema pueda ser objeto de revisién'®.

Despejado lo anterior, estamos en condiciones de analizar si la resolucién que
se pronuncia sobre un recurso de queja puede ser impugnada por esta via.

Cuando la Corte Suprema se pronuncia sobre recurso de queja, existen tres
posibilidades: (i) puede rechazarlo sin modificar la resolucién en que incide; (ii)
puede rechazarlo pero hacer uso de las facultades para actuar de oficio para modifi-
car dicha resolucidn, y (iii) puede acoger el recurso y modificar la resolucién, como
forma de remediar la falta denunciada.

En el primer escenario, en que se rechaza el recurso sin modificar la resolu-
cién, la revisién es indudablemente improcedente, porque la resolucién que con-
solida derechos sustantivos permanentemente en favor de la parte no es la que falla
el recurso de queja, sino la sentencia cuya dictacién dio lugar a la interposicién del
recurso disciplinario.

1998, N° 97-20.125 P: RG proc. 1999. 635, y Gaz. Pal. 1999. 2. Y lo mismo se ha fallado en ma-
teria penal: Corte de Casacién, Crim., 5 de mayo de 1994, N° 94-00.002 P : Bull. crim. N° 171, y
Comisién de Revisién, 16 de noviembre de 2009, No 09REVO011 P: Bull. crim. (Comm. révis) N° 4.
7 CAMARA DE SENADORES (1902) pp. 568 y 582. Cabe afiadir que en la Comisién Mixta de Senado-
res y Diputados encargada de revisar el proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal, se dijo expresa-
mente que la revisién procede contra las sentencias que dicta la Corte Suprema cuando acoge un re-
curso de casacién y “falla la causa a que se refiere el proceso”: Actas de la Comisién Mista de Senadores
i Diputados encargada de informar sobre el Proyecto de Cédigo de Procedimiento Penal (1902) p. 479.
Esta regla rige tanto en materia civil como penal.

% Para una exposicién de estos argumentos, véase UGARTE (2022) pp. 103-111.

% Argumento desarrollado en UGARTE (2022) pp. 103-104.

100 Aceptan la revisién de sentencias de la Corte Suprema: ANABALON (2016) pp. 645-646 y Ro-
MERO (2021) p. 313. En Espafia, puede verse la opinién de GARCICANDIA (2016) p. 67. Niegan esta
posibilidad: CasariNo (2007) p. 219; BENAVENTE (1984) p. 256; BorpALI (2019) p. 380; PACHECO
(1998) pp. 161-162; FIGUEROA Y MORGADO (2014) p. 169; JErEZ (1988) pp. 92-93.
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En el segundo supuesto, en que se rechaza el recurso pero se hace uso de las
facultades para actuar de oficio, habrd que distinguir segtin sea lo que resuelva la
Corte: si la sentencia que pronuncia no establece derechos sustantivos de forma
permanente en favor de alguna de las partes —como en el caso visto mds arriba, en
que se anulé todo lo obrado en un arbitraje—, la revisién es improcedente. Pero si,
por el contrario, esa resolucién reconoce o adjudica derechos sustantivos de forma
permanente en favor de alguno de los litigantes —como sucederd cuando la decisién
implique acoger o rechazar la demanda—, entonces si podrd pedirse la revisién de
esa sentencia, sin importar que haya sido pronunciada por la Corte Suprema cono-
ciendo en un recurso de queja.

Finalmente, para saber si en el tercer escenario (acogimiento del recurso de
queja y modificacién de la resolucién) procede la revision, hay que ver, tal como en
el caso anterior, si con la modificacién de la resolucidén respectiva se establecen de-
rechos sustantivos en forma permanente en favor de una de las partes.

VII. CONCLUSIONES

La revisién es una accién auténoma de nulidad de sentencias firmes que se
ejerce contra un fallo formalmente vdlido —libre de vicios procesales—, pero afectado
por vicios sustantivos (error, fuerza o dolo) que han sido determinantes en la deci-
sién de un conflicto al impedir que el proceso refleje la verdad de los hechos y, por
lo tanto, que el juez los dé por establecidos para poder aplicar el derecho sobre la
base de los hechos que efectivamente ocurrieron.

Los vicios de revisién provocan la indefensién de una de las partes, desde que
paralizan o desvian su defensa e impiden que el juez conozca la verdad de los he-
chos, llevdndolo a dictar una sentencia que no refleja la voluntad del ordenamiento
juridico para decidir ese caso concreto, y que es distinta de la que habria pronuncia-
do si hubiera estado oficialmente mejor informado acerca de los hechos.

La posibilidad de aplicar normas sustantivas a un proceso judicial es muy res-
tringida, pero existe y se encauza a través de la revisién de sentencias firmes, cuyas
causales se configuran cuando se constata la existencia de un vicio de fondo que ha
tenido influencia decisiva en la dictacién de una resolucién ejecutoriada. Como
consecuencia de la comprobacidn del vicio y de su influencia en el fallo atacado, la
Corte Suprema rescindird la sentencia, en lo que constituye una verdadera declara-
cién de nulidad sustantiva, y no procesal.

Las normas sustantivas que se aplican al revisar una sentencia ejecutoriada
son las del propio articulo 810 del CPC, que son las que regulan los efectos del
error, la fuerza y el dolo en la obtencién del fallo, sin que su ubicacién en un cédi-
go de procedimiento las prive de su cardcter sustantivo.

Debe descartarse la accién de impugnacién de la cosa juzgada colusoria como
mecanismo apto para atacar una sentencia con fuerza de cosa juzgada material, for-
malmente vélida, pero afectada por vicios sustantivos, porque la colusién excluye
cualquier posibilidad de eficacia y validez procesal.
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Con todo, la revisién no es la dnica forma de obtener la invalidacién de una
sentencia con fuerza de cosa juzgada material, considerando que puede declararse la
nulidad de un fallo firme por via de excepcién. En efecto, si no se pidié la revisién
de la resolucién firme en tiempo oportuno —por la razén que sea— y la parte vence-
dora inicia un juicio ejecutivo para obtener su cumplimiento, el ejecutado podrd
oponer a la demanda la excepcién de nulidad, y si logra demostrar que el fallo que
sirve de titulo a la ejecucién fue dictado por influencia decisiva de vicios de fondo,
sin los cuales se habria dictado sentencia en sentido diverso, el tribunal acogerd la
oposicién y declarard la nulidad de esa resolucién ejecutoriada. De esta forma, la
revisién oblicua o indirecta de la cosa juzgada también es apta para evitar la conso-
lidacién irregular de derechos sustantivos de forma permanente en favor de la parte
vencedora que intente ejecutar la sentencia que la favorece y que ha sido obtenida
en forma injusta.

Puede pedirse la revisién de sentencias definitivas e interlocutorias en la me-
dida en que adjudiquen o reconozcan derechos sustanciales en favor de uno de los
litigantes de manera permanente, incluso si emanan de la Corte Suprema, siempre
que al dictarla haya actuado como tribunal de instancia —como cuando dicta sen-
tencia de reemplazo luego de acoger un recurso de casacién— o se haya pronunciado
en un recurso de queja y haya modificado la resolucién en que incide el reclamo
disciplinario. En efecto, lo que la ley prohibe es la revisién de los fallos que dicta la
Corte Suprema cuando actia como tribunal de casacién, es decir, cuando se pro-
nuncia sobre la validez o nulidad de la sentencia impugnada, sin decidir sobre el
fondo de la cuestién debatida.
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EL EFECTO ERGA OMNES DE LA SENTENCIA DE LA
ACCION DE PROTECCION: UN ANALISIS DESDE EL
DERECHO PROCESAL

THE ERGA OMNES EFFECT OF DECISIONS OF WRITS OF
MANDAMUS: A PROCEDURAL LAW ANALYSIS

Ignacio Ried Undurraga'

RESUMEN: En noviembre de 2022, la tercera sala de la Corte Suprema de Chile dict$
tres sentencias en distintos recursos de proteccién, con efectos respecto del universo de
cotizantes del sistema de salud privado (Isapres). El presente trabajo pretende contribuir a
la discusién que han motivado estas sentencias, pero desde la ciencia del derecho procesal,
revisando, en general, cudl es la naturaleza de la accién de proteccidn, cudl es el efecto de
cosa juzgada que generan sus sentencias, los problemas de concursos de acciones, y los efec-
tos erga omnes de sus fallos.

Palabras clave: recurso de proteccidn, cosa juzgada, concurso de acciones, corte suprema.

ABSTRACT: In November 2022, the third chamber of the Supreme Court of Chile issued
three rulings in different writs of mandamus, with effects regarding all contributors to the
private health system (Isapre). This work aims to contribute to the discussion that these
decisions have motivated from the science of procedural law, reviewing in general terms the
nature of the writ of mandamus, what is the effect of res judicata generated by its decisions,
the problems of concurrent procedures, and the erga omnes effects of their rulings.

Keywords: writ of mandamus, res judicata, concurrent procedures, supreme court.
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I. INTRODUCCION

El dia 30 de noviembre de 2022, la Tercera Sala de la Corte Suprema pronun-
cié tres sentencias conociendo de las apelaciones en distintos recursos de proteccién
intentados en contra de algunas Instituciones de Salud Previsional (Isapres). Estas
tres sentencias confirmaron las que venfan recurridas por las Isapres, dictadas todas
por la Corte de Apelaciones de Valparaiso®. Se traté de casos en que los recurrentes
de proteccién —personas naturales afiliadas a una Isapre— denunciaron que el alza
unilateral del precio del contrato de salud suscrito infringfa ciertas garantias funda-
mentales, ya que se calculaba ponderando una tabla de factores que resultaba arbi-
trariamente discriminatoria por razones de sexo y edad del cotizante.

Lo llamativo de estas tres sentencias es que, a pesar de ser confirmatorias de
las de primera instancia, innovaron en un aspecto sustancial en su parte resolutiva,
contenido en el N° 2 de esa parte del fallo, que paso a citar textualmente: “se deja
sin efecto la aplicacién de dicha tabla de factores para calcular el precio final de
todos los contratos de salud individual administrados por la Isapre”. Es decir, estas
tres sentencias habrian extendido sus alcances y su obligatoriedad a millones de
cotizantes cuyos precios en sus respectivos contratos se habfan incrementado unila-
teralmente por aplicacién de dicha tabla de factores, ahora declarada inconstitucio-
nal. Con efectos erga omnes.

Es de publico conocimiento el enorme revuelo que estas sentencias han pro-
vocado; sin embargo, muy poco o casi nada ha dicho la ciencia del derecho procesal
sobre tan importante asunto. En este trabajo quise volver sobre varios problemas no
resueltos acerca del efecto que genera la sentencia de la accién de proteccién.

Lo primero fue intentar establecer cudl es la naturaleza juridica de la accién
de proteccidn, en especial, si corresponde al ejercicio de la jurisdiccién. Lo segun-
do, y como consecuencia de lo anterior, es dilucidar cudl es el efecto de cosa juzga-
da que producen las sentencias emanadas de un proceso de proteccién. Sobre este
asunto hay muy poca claridad, muchisimas generalizaciones y soluciones equivo-
cadas que posiblemente han conducido al nivel de confusién que se advierte en las
tres sentencias de la Corte Suprema.

En tercer lugar, trataré el rol que ha tenido el recurso de proteccién como un
mecanismo residual de proteccién de los derechos fundamentales, y un contencio-
so-administrativo también residual. Todo esto con el objeto de despejar un asunto
vinculado con el efecto de cosa juzgada de sus sentencias, como es la existencia de
un concurso de acciones.

Finalmente, y como conclusién de todo lo ya apuntado, abordaré en qué
casos las sentencias dictadas en un recurso de proteccién generan un efecto erga
omnes, y cémo es improcedente este efecto en los casos fallados contra las Isapres.

2 Corte Suprema, 30/11/2022, roles 16630-2022, 25570-2022 y 14513-2022.
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II. NATURALEZA JURIDICO-PROCESAL DE LA
ACCION DE PROTECCION

La accién de proteccién estd definida en el articulo 20 de la Constitucién Po-
litica de la Republica en los siguientes términos:

El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacién, perturbacién o
amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nd-
meros 1°, 2°, 3° inciso quinto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°,12°, 13°, 15°, 16° en lo relativo
a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacidn, y a lo establecido
en el inciso cuarto, 19°, 21°, 22°, 23°, 24°, y 25° podrd ocurrir por sf o por cualquiera a su
nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias
que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o
los tribunales correspondientes.

Procederd, también, el recurso de proteccién en el caso del N 8° del articulo 19, cuando
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u
omisién ilegal imputable a una autoridad o persona determinada.

La pregunta sobre la naturaleza juridica de la accién de proteccién es necesa-
ria para poder discernir si sus sentencias producen o no el efecto de cosa juzgada, y
cudles son los alcances de este efecto.

Partamos por lo evidente: el recurso de proteccién no es un recurso procesal;
es decir, no se trata de un acto procesal de parte que permite impugnar una senten-
cia jurisdiccional que no se encuentra firme, para que un tribunal, generalmente el
superior jerdrquico, la anule o la enmiende. Alguna doctrina ha sostenido’ que la
accién de proteccién permitirfa dejar sin efecto resoluciones jurisdiccionales ema-
nadas de jueces civiles en casos extremos de ilegalidad o arbitrariedad; pero esta cir-
cunstancia no lo convierte en un recurso procesal propiamente tal.

5

Suele definirsele como una accién’® cautelar® de contenido constitucional,

cuya fuente normativa la encontramos en el art. 20 de la Constitucién Politica de la

3 RiED (2015); GOMEZ (2005) pp. 159-246; ORTUZAR (1994); Saras (1990); SCHIESSLER (1982);
Larroucau (2020a) y Larroucau (2021) p. 150.

* MOSQUERA y MATURANA (2011), p. 405. Sobre la posibilidad de que la Corte Suprema revise por
la via de la accién de proteccién las sentencias del Tribunal Constitucional, véase la investigacién de
MacHADO (2020).

> Sobre la proteccién como una “accién”’, Cazor y Rojas (2009), p. 183, y FERRADA, BORDALI y
Cazor (2003), p. 72.

¢ LeTuria (2018) p. 230, la define como una “accién cautelar de emergencia’; Navarro (2012),
citando jurisprudencia de la Corte Suprema de esa época, también le atribuye el cardcter cautelar.
En el mismo sentido, BORDALI (2016) p. 133, ERrRAZURIZ y OTERO (1989) pp. 34-37, ZUKIGA (2007)
p. 64, MOSQUERA y MATURANA (2011) p. 406 que lo caracterizan como una “accién cautelar auté-
noma’, y PERA (2014) p. 35, para quien “a juicio mayoritario de la doctrina” se trata de una accién
cautelar. Otros autores, como FERRADA, BORDALI y Cazor (2003) p. 76, BorpALI (2006), Soto
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Republica y en el auto acordado 94-2015 de la Corte Suprema (modificado por el
Acta 173-2018), que rige sus aspectos procedimentales’.

Esta caracteristica de “cautelar” que buena parte de la doctrina y jurispru-
dencia le atribuye, es también sumamente discutible, por lo que esta definicién de
accion cautelar de emergencia debiera ser también revisada. Si se miran con cuidado
las caracteristicas y principios que informan a las medidas cautelares, es muy dificil
ver las coincidencias con la accién de proteccién. Asi, se ha dicho por la doctri-
na mds autorizada que las medidas cautelares son eminentemente provisionales e
instrumentales a un proceso principal al que acceden; y los principios que las in-
forman son la proporcionalidad y la responsabilidad®. Pero resulta que la accién
de proteccién no es eminentemente provisional, como sucede cuando asume la
funcién de un contencioso-administrativo, en que genera una sentencia destinada
a la permanencia e inmutabilidad; tampoco la proteccién es instrumental ni acce-
soria a proceso alguno, sino que es un proceso por completo auténomo’. Tampoco
puede decirse que son proporcionales, porque —reitero— no guardan relacién con
ninguna tutela “principal” a la que accedan; y en la regulacién chilena tampoco
puede hablarse de que el recurrente se haga responsable de perjuicio alguno, desde
que tampoco se le exige contra-cautela, como si sucede en las medidas prejudiciales
precautorias civiles (articulo 279.2° del Cédigo de Procedimiento Civil).

Creo que es dificil, si no imposible, encasillar a la accién de proteccién den-
tro de una categorfa dogmdtico-procesal, porque sus caracteristicas tan especiales
no encajan con ninguna que conozcamos, y creo que puede ser hora de crearle una

Kross (1982) y GOMEz (2005) al parecer deliberadamente omiten esa caracteristica, y lo califican
como una “tutela de emergencia”. VoGt (2023) p. 76, lo mismo que Larroucau (2021) pp. 145 y
ss. hablan de una “dualidad cautelar y sumaria”, aunque el mismo autor, p. 190 sefiala que la orden
de no innovar, por ejemplo, serfa solo compatible con el cardcter sumario de la proteccidn, al no ser
concebible una “cautela dentro de una cautela”.

7 PINOCHET (2020) pp. 300-301, toma nota de que solamente en el Acta Constitucional N°© 3 del
afio 1976, antecedente de la actual Constitucidn, se otorgaba la facultad a la Corte Suprema para
que reglara los aspectos procedimentales de la proteccidén a través de autos acordados, y por lo mis-
mo, los autos acordados posteriores a la entrada en vigencia de la actual Constitucién serfan ilegales
e inconstitucionales. El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre esta
pretendida inconstitucionalidad, descartando que exista un vicio de esta naturaleza (Tribunal Cons-
titucional, 14/04/2011, rol 1557-2009; 18/08/2011, rol 1812-201; 03/09/2013, rol 2243-2012).

8 MARIN (2014) pp. 190-229. Sin perjuicio de ello, este autor coloca a la accién de proteccién
dentro de catdlogo de medidas cautelares en Chile (pp. 95-102), aunque en JaNA y MARIN (1996)
pp- 75-76 le niega ese cardcter.

? Son muy sintomdticas de este verdadero “nudo gordiano procesal” las disquisiciones expuestas en
el trabajo de MOSQUERA y MATURANA (2011) pp. 405-415, en que por un lado se dice que es una
“accidn cautelar auténoma” para luego afirmar que si ello es asf —tomando una opinién de Enri-
que Paillds— entonces las sentencias de proteccién generarfan un efecto permanente. En el mismo
sentido, DouaNac (2001), p. 620; y el propio PaiLLAs (1990) p. 77. En este sentido, es acertada la
conclusién a la que arriba CorTEZ (2017) pp. 22-26 de que la naturaleza juridica de la accién de
proteccién no es de una cautela, ya que “no es posible concebir la tutela cautelar sin la existencia de
un proceso principal”.
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propia, o bien, de asumir que no podremos adscribirla a ninguna. Lo que parece
indiscutible es que se trata de una tutela jurisdiccional de emergencia de contenido
constitucional, pero los consensos terminan aqui. Quiero detenerme un momento
en estas caracteristicas, sobre las que también han existido cuestionamientos.

Me parece indudable que la accién de proteccién es una tutela de cardcter
jurisdiccional, y no el mero ejercicio de las “funciones conservadoras” oficiosas de
las cortes superiores de justicia. O dicho de otro modo: se trata del ejercicio de fun-
ciones conservadoras'® —resguardo de las garantias constitucionales— a través de un
mecanismo jurisdiccional, en el entendido que la jurisdiccidén es el conocimiento y
resolucién de cada caso en su mérito sin finalidades ulteriores por tribunales inde-
pendientes'!, y descartando que la nota caracteristica de la jurisdiccién sea la gene-
racién de decisiones con el efecto de cosa juzgada'’; esto dltimo, como sabemos, es
problemdtico tratdndose de la accién de proteccidn.

En segundo lugar, tampoco me merece dudas de que se trata de una tutela de
emergencia, desde que el plazo para denunciar la situacién a la Corte respectiva es
sumamente breve, de apenas treinta dfas, y con un efecto de caducidad que estd en
el articulo 2° del auto acordado de 2015, que expresamente dispone la inadmisién
por extemporaneidad como sancién procesal.

Y como tercera cuestidén, aunque hay autores que lo han puesto en duda al
analizar el detalle de muchas sentencias que dictan las Cortes en estos procesos'?, la
accién de proteccién tiene un contenido constitucional, no solo por su definicién
misma en el articulo 20 de la Constitucidn, sino porque ademds, segtn el articulo

' BoRDALI (2016) pp. 128-134, a propésito de las facultades conservadoras asignadas a los tribu-
nales de justicia en el articulo 3° del Cédigo Orgdnico de Tribunales afirma que “la doctrina y la
jurisprudencia chilenas mds tradicionales acostumbran a sefialar que la proteccién no configura un
juicio en el sentido cldsico de la expresién. Esto es algo que en nuestro medio se repite hasta la sacie-
dad y que creo merece la pena rebatir (...) el recurso de proteccién si da lugar y es un juicio o pro-
ceso, cautelar o sumario, segin como se lo mire”. En el mismo sentido, FERRADA, BORDALI y CaZOR
(2003) pp. 73-74 y BoRrDALI (2014) p. 182. LarrouUCAU (2020b) p. 6, calificé esta tesis como una
“variante radical” en la propuesta de ERrRAZURIZ y OTERO (1989) de que “el sujeto pasivo de la pro-
teccidn es la propia Corte ante la cual se recurre” y que “no corresponde analizar su tramitacién con
las categorfas del procedimiento contencioso”. ROMERO (2011) p. 134, cita una sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago del afio 1997 que declard que la accién de proteccién no es un juicio
para sustentar que no procede invocarlo como un antecedente para sustentar la excepcién de cosa
juzgada; este autor afirma que, segtin la Escuela de Bolonia, para que exista un proceso jurisdiccional
basta que exista “juez, partes y conflicto”, y en este sentido, la proteccién si lo serfa.

""" ATRIA (2016) pp. 216-217. En el mismo sentido, BORDALI (2016), p. 68.

2 SERRA (2008) pp. 17-53, hace un completo resumen de las distintas teorfas procesales respecto de
aquello que define la funcién jurisdiccional, concluyendo que es la “determinacién irrevocable del
derecho al caso concreto”, lo que da la idea de la inmutabilidad de la cosa juzgada, que como digo,
no siempre ocurrird en las sentencias de proteccién.

3 GOMEZ (2005) pp. 58-61 hizo un estudio estadistico del real contenido de ponderacién de garan-
tias fundamentales presentes en los fallos de proteccién, concluyendo que en la gran mayoria de los
casos existe una “muy baja explicacién constitucional”; ALDUNATE (1999) p. 225.
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2° del auto acordado de 2015, es una causal de inadmisién el que los hechos relata-
dos en la accién no correspondan a infraccién alguna a las garantias fundamentales
protegidas. Que las sentencias muchas veces no reflejen explicitamente un verda-
dero debate o ponderacién de garantias en disputa, no significa que no se exija al
justiciable al menos justificarlo.

Me parece, en cambio, debatible que la proteccién sea una accién que da
origen a un proceso de cognicién propiamente tal. Las caracteristicas de las etapas
de este procedimiento hacen dudoso, aunque no imposible, que ello suceda. Por
lo mismo, no me parece descaminada la conclusién a la que arriba la profesora
Machado, de atribuirle a la proteccién esta caracteristica de procedimiento “suma-
risimo” y que en algunos casos si dard origen a un proceso de cognicién propia-
mente tal, alli cuando el recurrido tuvo la oportunidad de defenderse, informando
oportunamente y ademds produciendo documentos y antecedentes que finalmente
son ponderados por la Corte en un proceso que puede durar varios meses o incluso
afios'%. Pero ello no sucederd en muchisimos casos —estadisticamente la mayorfa— en
que se resuelve en forma breve y en que el recurrido ni siquiera evacuard el infor-
me solicitado por la Corte. Es interesante también la tesis del profesor Larroucau,
quien postula que la accién de proteccién responde al mismo tiempo a una accién
de cautela y de juicio sumario, con una cognicién acotada, y para ello deberd revi-
sarse caso a caso'.

Pero esta bisqueda de categorias dogmdticas para la proteccién no nos ayuda
a efectos de poder esclarecer cudl es el efecto de sus sentencias. Porque si se trata de
una tutela cautelar, los fallos no serdn vinculantes respecto de nuevos procesos, es
decir, no gozardn de cosa juzgada material; pero si es un proceso de cognicién pro-
piamente tal, aun sumario o sumarisimo (no en el sentido que lo toma la doctrina y
ley espafiola), si generard ese efecto.

Quizds resultaria aplicable la categorfa acunada hace unos anos por el profe-
sor Nieva de “enjuiciamientos prima facie”, o sea “aquellos juicios jurisdiccionales
en los que, por la imprescindible necesidad de rapidez en la obtencién de un pro-
nunciamiento, la ley obliga al juez a juzgar por sus primeras impresiones, aunque
restringiendo su campo de decisién habitual”’®. Pero ninguna de estas categorfas,
ni la de tutela jurisdiccional de emergencia de contenido constitucional ni la de
enjuiciamiento prima facie nos ayudan mucho a resolver un asunto de la mayor
importancia: jcudl es el efecto de cosa juzgada que producen las sentencias de pro-
teccidn, si es que generan alguno?

4 MACHADO (2019). ALDUNATE (1999) p. 239, por contraste, afirma que aqui no puede hablarse de
un proceso de proteccidn, ya que el recurrido queda en la indefensién frente al recurrente, y por lo
mismo, la existencia de esta accién constitucional constituirfa en s{ misma una vulneracién a las ga-
rantias del debido proceso del sujeto pasivo de esta accidn.

5 LARROUCAU (2020b). En el mismo sentido, LARROUCAU (2021) p. 145 y ss. Este autor sefiala, y
lleva razén, en que el tinico consenso hoy es que la proteccién serfa “un verdadero juicio sin tramita-
cién ordenada”.

' NIeva (2007) p. 58.
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I11. EL EFECTO DE COSA JUZGADA DE LAS SENTENCIAS
PRONUNCIADAS EN UNA ACCION DE PROTECCION.
ENUNCIACION DEL PROBLEMA

Todos los problemas que se han suscitado a propdésito de las tres sentencias
que referfa al comienzo tienen su causa en que no existe un consenso acerca del
efecto de cosa juzgada que generan las sentencias de protecciéon. Este es un asunto
de la mdxima importancia, al punto que tenemos tres fallos que podrian ser obliga-
torios para millones de personas que nunca han litigado en esos casos. ;Cémo se ex-
plica que la doctrina procesal haya destinado tan pocos esfuerzos en tratar siquiera
de aclarar un asunto tan acuciante? La verdad sea dicha, hay tantas opiniones como
autores existen, y ciertamente este no es solo un problema de la accién de protec-
cién, sino en rigor, un problema que atraviesa a la institucién misma de la cosa juz-
gada, como ya lo ha venido diciendo la doctrina desde hace un tiempo'.

La falta de claridad sobre el efecto vinculante de la sentencia de proteccién se
atribuye a la existencia de la muy conocida frase del articulo 20 de la Constitucién
Politica de la Republica: “sin perjuicio de los demds derechos que se puedan hacer
valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”. Podria pensarse que, si esta
frase fuera suprimida por el constituyente, ninguna duda existirfa acerca de los ple-
nos efectos de cosa juzgada que generarian las sentencias definitivas emanadas de un
proceso de proteccién'®. Como pasaré a explicar, en mi opinién esto es un equivoco.

El profesor Alejandro Romero Seguel ha dicho que, a su juicio, el problema
que genera esta frase del articulo 20 no es de efecto de cosa juzgada, sino de con-
curso de acciones'’; esto, porque el sistema chileno permite la coexistencia de cual-
quier otra accién con la de proteccidn, ya sea en forma previa, coetdnea o posterior,
y no, como sucede en otros sistemas comparados, en que es necesario agotar la via
ordinaria antes de activar una tutela extraordinaria de garantias fundamentales®.
Dicho de otra forma: frente a una misma situacién, el sistema chileno permite
accionar en paralelo e indistintamente por distintas vias, siendo la proteccién una
mds, pero que en cualquier caso no entorpece la iniciacién de otros procesos.

7 NIeva (2006) pp. 25-77

'8 Es interesante notar que en la propuesta constitucional plebiscitada y rechazada el 4 de septiem-
bre de 2022, no contenia esa frase en su articulo 119 sobre “la llamada accién cautelar” que sustitui-
ria el recurso de proteccién; es mds, la norma solo hacia procedente esa accién “cuando la persona
afectada no disponga de otra accidn, recurso o medio procesal para reclamar de su derecho”, salvo
casos urgentes. Tampoco la tenfa la propuesta plebiscitada y rechazada el 17 de diciembre de 2023
en el articulo 26, que cumple el mismo fin. Véase CONVENCION CONSTITUCIONAL (2022) y CONSEJO
CONSTITUCIONAL (2023).

! El tema estd desarrollado in extenso en el trabajo de RoMERO (2013). A juicio de Larroucau
(2021) p. 111, este concurso no podria permitir oponer la excepcién de litispendencia en el segundo
proceso que se inicie sobre el mismo objeto, pero si acumularlos, y cita jurisprudencia en apoyo de
esa tesis.

2 ROMERO (2011) p. 134 y pp. 139-140; VoaGT (2023) sobre el caso alemdn.
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O sea, un mismo hecho puede configurar en forma simultdnea tanto infrac-
ciones a las garantfas fundamentales como otro tipo de situaciones juridicamente
relevantes, como, por ejemplo, un incumplimiento contractual o una afectacién a
los derechos del consumidor. Lo que explicaré a continuacién es que el afectado,
al intentar una accién de proteccién abarca un objeto muy preciso, que es la pri-
vacién, perturbacién o amenaza de sus garantias fundamentales; nada mds*'. El
problema se genera porque el sistema chileno permite, a través de diversas acciones
y procedimientos, distintos de la accién de proteccién, denunciar la infraccién de
garantias fundamentales; incluso a través de contenciosos-administrativos. Respecto
de estos casos es que se produce el fendmeno del concurso de acciones, que, como
dice el profesor Romero Seguel, no es un problema de cosa juzgada. El efecto de
cosa juzgada se generard de todas formas respecto del objeto de la accién de pro-
teccién, o de cualquier otra accién de contenido constitucional, y solo abarcard ese
determinado objeto de garantias fundamentales.

Lo que resulta problemdtico es que ni la Constitucién ni la ley disponen de
norma alguna que establezca alguna preferencia u orden subsidiario o excluyente
entre el recurso de proteccidn y otras vias de acciones de contenido constitucional,
dada la conocida regla de la frase del articulo 20 (“sin perjuicio”), y asi lo ha sefia-
lado con bastante claridad la doctrina que ha estudiado en detalle este fenémeno®.

La tesis del profesor Romero Seguel merece un andlisis detenido, porque
permite ir despejando las muchas discusiones que se puedan tener sobre los efectos
de las sentencias de proteccién. Y aqui quiero plantear la siguiente tesis, antes de
abordar de lleno el problema de la cosa juzgada: la accién de proteccién tiene, en la
ley y en la jurisprudencia, un lugar de tutela residual de garantias fundamentales, y
solo podrd prosperar alli donde el legislador no ha previsto un mecanismo ad-hoc
para la garantia de esos derechos. Asimismo, la accién de proteccién actuard como
un procedimiento contencioso-administrativo de cardcter residual alli donde el le-
gislador no haya dispuesto de un procedimiento especializado a favor del ciudadano
para recurrir en contra de actos de la autoridad. Sobre estos dos asuntos me expla-
yaré a continuacion.

IV. LA ACCION DE PROTECCION COMO MECANISMO DE TUTELA
RESIDUAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Cuando entré en vigencia la Constitucién Politica de la Republica del ano
1980, no existia en nuestro ordenamiento juridico mecanismo alguno destinado a
tutelar las garantfas fundamentales, con la excepcién del recurso de amparo o ha-
beas corpus, que venia vigente en el hoy derogado Cédigo de Procedimiento Penal y
que hoy estd reglado, adicionalmente, en el articulo 21 de la Constitucién. Con el
Acta N° 3 del ano 1976 se cred el recurso de proteccién, que posteriormente estuvo

21 Larroucau (2021) p. 114.
22 ROMERO (2013) p. 242.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 99 - 129 [2024]

Riep UNDURRAGA, Ignacio | “El efecto erga omnes de la sentencia de la accién de proteccién: ...”

reglado en el articulo 20 de la Carta Fundamental. Pasaron largos veinte afios antes
de que la hegemonia del recurso de proteccién comenzara a ceder terreno frente a
otros mecanismos de tutela especializados.

Antes del afio 2000, en que comenzé la entrada en vigencia gradual de la Re-
forma Procesal Penal, primaba el criterio jurisprudencial actualmente en boga por
la Corte Suprema para las causas civiles regladas por el Cédigo de Procedimiento
Civil del ano 1903: solo es posible esgrimir como motivo de casacién en el fondo
una infraccién a la Constitucidn, en la medida que exista una ley que precise o
replique dicha garantia vulnerada®. Es decir, no cabfa una aplicacién directa de la
Constitucién en causa jurisdiccional alguna, salvo que una ley materializara la ga-
rantia que se alegaba infringida.

El Cédigo Procesal Penal del afio 2000 vino a poner al dia la legislacién na-
cional referida a la investigacidn, persecucién y enjuiciamiento de los hechos cons-
titutivos de delitos, que estaba radicalmente desactualizada respecto de los tratados
internacionales ratificados por Chile, implementdndose incluso una reforma orgdni-
ca’* para crear los tribunales de garantia que, como dice su nombre, resguardarfan
las garantias fundamentales del imputado.

En el Cédigo Procesal Penal puede hablarse de un sistema de garantias refor-
zado con multiples mecanismos a disposicién de la defensa” para solicitar la tutela
de los derechos fundamentales del imputado que tipicamente se ven afectados en el
contexto de una indagatoria y juicio criminal?®.

» MOSQUERA y MATURANA (2010) pp. 295 y 296, citando un fallo del afio 1996 de la Corte Supre-
ma: “la Corte Suprema carece de competencia para casar una sentencia por infraccién a la Consti-
tucién (...) Los tribunales estdn sujetos a la Constitucién en la medida que estdn sujetos a las leyes
y demds normas dictadas conforme a ella, y por eso no puede cometer infraccién de ley un juez que
falla de acuerdo con la ley aunque eso pueda alegarse que es contrario a la Constitucién”. Este fallo
se pronuncié a propésito de un recurso de casacién en el fondo en que el recurrente invocé que la
voz “ley” del articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil abarcaba también la Constitucién. En
el mismo sentido HUNTER y Lara (2021), quienes citan un fallo de la misma Corte del afio 2014.

24 CHiLE, Ley N° 19.665.

» Entre otros, la cautela de garantfas del art. 10 del Cédigo Procesal Penal; el amparo ante el juez
de garantia del art. 95, que subsiste junto al recurso de amparo del art. 21 de la Constitucidn; la au-
torizacién judicial para la prictica de ciertas diligencias de investigacién que afecten o amenacen las
garantias fundamentales del imputado (art. 9°); la exclusién de prueba ilicita (art. 276); el recurso
de nulidad, con una causal genérica del art. 373 a) que hace procedente este medio de impugnacién
procesal contra las sentencias definitivas y/o procedimientos en que “se hubiere infringido sustan-
cialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucién”.

% Me refiero a las garantfas detalladas en el articulo 19 Ne° 3: derecho a defensa juridica, derecho a
defensa letrada, derecho al juez natural, principio de tipicidad, principio de la ley penal mds favora-
ble al reo, derecho a una investigacién y procedimiento racionales y justos, y prohibicién de presun-
cién de la responsabilidad criminal; como también al derecho a la vida y la integridad fisica y prohi-
bicién de apremios ilegitimos del articulo 19 N° 1; asimismo el respecto a la vida privada (19 Ne 4)
y la inviolabilidad del hogar y de las comunicaciones privadas (19 Ne 5). Todo esto, sin mencionar
varias otras contenidas en los tratados internacionales aplicables, como la Convencién Americana de
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Dado este sistema reforzado de garantias en materia de persecucién penal, el
recurso de proteccién quedé relegado a una situacién residual, que eventualmente
procederd solo para aquellos casos que no hayan quedado cubiertos por ninguno de
los otros mecanismos legales especificos contemplados en la ley procesal penal. En
la prictica, son inexistentes o de bajisima ocurrencia las protecciones en el contexto
de una investigacién o juicio criminal, por estas razones. El control de constitucio-
nalidad de policias, fiscales y jueces se trasladé desde las Cortes superiores a los tri-
bunales de garantia, principalmente”.

La Reforma Procesal Penal dio impulso a otras reformas procesales en los afios
siguientes, que contemplaban sus mecanismos propios para que sean los jueces de
primera instancia quienes apliquen directamente la Constitucién en los casos de
que conocen, ¢ implementen medidas de proteccién directas a favor de los afecta-
dos que sean parte o intervinientes en los procesos. Se traté de la Reforma Laboral
y de Justicia Tributaria, entre otras que someramente revisaremos a continuacién;
ademds de la reforma a la propia Constitucién, que le dio competencia al Tribunal
Constitucional para conocer de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad, cuestién que hasta el afio 2005 era competencia de la Corte Suprema.

En materia de justicia laboral, la Ley N° 20.087 del afio 2006 sustituyé el
antiguo proceso laboral, en que es posible iniciar un proceso ad-hoc por parte del
trabajador para reclamar de vulneraciones a ciertas garantias fundamentales, como
son el derecho a la vida, integridad fisica y psiquica; derecho a la vida privada; invio-
labilidad en las comunicaciones privadas; libertad de conciencia; libertad de opinidn;
libertad de trabajo; todo esto a través del proceso de tutela laboral del art. 485 del
Cédigo del Trabajo. Es interesante notar que la misma norma hace incompatible que
se recurra de proteccién y de tutela laboral sobre la base de los mismos hechos®.

Por su parte, el ano 2009 entré en vigencia la Ley N° 20.322, que reformé el
procedimiento de reclamo jurisdiccional tributario, creando los nuevos tribunales
tributarios y aduaneros, dando origen a un procedimiento de tutela de las garantias
fundamentales consagradas en el articulo 19 N° 21, 22 y 24 de la Constitucién®.
En todo caso, se dispuso por el legislador en el inciso final del articulo 155 del Cé-
digo Tributario que no serd admisible esta tutela tributaria si previamente se habia
recurrido de proteccién por los mismos hechos.

Asimismo, el afo 2005 entré en vigencia la Ley N° 20.050, que reformé la
Constitucién Politica, concediendo al Tribunal Constitucional la competencia para

Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; estos tltimos abarcados
expresamente por la cautela de garantias del articulo 10 del Cédigo Procesal Penal.

¥ Un ejemplo lo encontramos en el trabajo de LaRrROUCAU (2020a), capitulo 2.2.2, en que refiere
una proteccién intentada en contra del Ministerio Publico referido a una sancién disciplinaria apli-
cada a un fiscal regional por el Fiscal Nacional, que finalmente fue rechazada.

28 Para ROMERO (2013), p. 227, se trata éste de un caso de “concurrencia de normas incompatibles”
o “falso concurso de acciones”.

# Regulado en los articulos 155 a 157 del Cédigo Tributario.
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conocer de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, cuestién que hasta
entonces habia sido de competencia de la Corte Suprema, con muy escasa utilizacién.
Esta accién también tiende a cautelar las garantias fundamentales de las partes en un
litigio, siempre y cuando exista una ley que pueda ser aplicada en concreto en un de-
terminado caso pendiente, y que produzca efectos contrarios a la Carta Fundamental.

Finalmente, en el afio 2012 entrd en vigencia la Ley N° 20.600 que crea los
Tribunales Ambientales, que terminé por sustraer en forma importante los asuntos
medioambientales de la competencia de las Cortes de Apelaciones que conocian de
ellos por la via de la proteccidn, para radicarlos en estos nuevos tribunales especiali-
zados; sin perjuicio de que coexisten ambos procedimientos —las protecciones y los
especiales de esta ley— hasta ahora®. Hay que agregar que en materia ambiental es-
pecializada se contempla expresamente la posibilidad que los tribunales ambientales
decreten medidas cautelares, segin dispone el articulo 24 de esta ley. Esto, sin per-
juicio de que en varios fallos las Cortes de Apelaciones han dicho que ademds deben
agotarse por el recurrente las instancias administrativas ambientales, para gozar de le-
gitimacién activa para recurrir de proteccién, como son la Superintendencia de Me-
dio Ambiente, Servicio de Evaluacién Ambiental y Ministerio de Medio Ambiente?".

Existen, por su parte, otros cuerpos normativos y procedimientos jurisdiccio-
nales especiales que también cautelan garantias fundamentales. En todos los casos
que se han mencionado y que se mencionardn a continuacién, son distintos tribu-
nales los que pueden aplicar la Constitucién directamente en un caso concreto. Asi,
la Ley N° 20.609, del afio 2012, creé un procedimiento ante el juez civil de letras
para la adopcién de medidas cautelares y la dictacién de sentencias declarativas que
denuncien acciones de discriminacién arbitraria (la llamada “Ley Zamudio”). En el
articulo 6° a) de esta ley se dispuso expresamente que no serfa admisible en los ca-
sos en que previamente se haya recurrido de proteccién o de amparo, y éstas hayan
sido declaradas admisibles, lo mismo que si previamente se intenté una tutela labo-
ral del articulo 485 del Cédigo del Trabajo.

En el mismo sentido, encontramos las acciones constitucionales de recla-
macién por pérdida de nacionalidad del articulo 12 de la Constitucién, la accién
de indemnizacién por error judicial del articulo 19 N° 7, y el de amparo o habeas
corpus del articulo 21, como asimismo el recurso de amparo econémico de la Ley
Ne 18.971; todas ellas cautelan garantias constitucionales.

Todos estos mecanismos de control de constitucionalidad de distintas re-
soluciones judiciales y actos procesales deben preferirse al recurso de proteccidn,
por criterio de especialidad segtin dispone el articulo 13 del Cédigo Civil. Para el

3 ROMERO (2013), p. 226, es de la opinidén que la accidén de proteccién y “varias de las acciones
indicadas como competencia de los tribunales ambientales” estdn en una situacién de “concurrencia
compatible”.

3 LARROUCAU (2021), pp. 326-329.
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profesor Jorge Larroucau, quien adhiere a esta tesis, se trata de una “deferencia con
instancias especializadas™”.

Para los profesores Soto Kloss” y Pinochet®, en cambio, es discutible que el
recurso de proteccién tenga un cardcter tedricamente residual y subsidiario respecto
de todas estas acciones de tutelas de garantias fundamentales desperdigadas por el
ordenamiento juridico, sobre la base de lo dispuesto en el parte final del inciso pri-
mero del art. 20 de la Constitucién: “sin perjuicio de los demds derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes”; esto, porque tedri-
camente ninguna de estas acciones impide que adicionalmente se intente un recurso
de proteccién sobre la base del mismo hecho, salvo la tutela laboral del articulo
485 del Cédigo del Trabajo, en que hay norma expresa en contrario. Sin perjuicio
de estas opiniones, que no comparto, en la jurisprudencia puede advertirse que la
existencia de estos procedimientos especiales sirve de motivo para que las Cortes
superiores, al momento de ponderar la admisibilidad o al fallar el fondo de las pro-
tecciones, sencillamente no conozcan del caso, o lo rechacen®.

Este criterio de que la accién de proteccién es una tutela residual de garantias
fundamentales alli donde no existan mecanismos especializados ad-hoc soluciona
en parte el problema del efecto de cosa juzgada que producen las sentencias de pro-
teccidn, porque suprime el pretendido efecto extensivo de la ya citada frase del ar-
ticulo 20. En rigor, no podrd prosperar la accién de proteccién en los casos en que
las Cortes son deferentes con estos mecanismos especiales y, por lo mismo, jamds se
generard el problema que la cosa juzgada pretende evitar: que se dicte una sentencia
cuyo contenido contradiga una anteriormente pronunciada respecto de un mismo
objeto y las mismas partes.

Asimismo, el efecto de cosa juzgada que se produzca en la sentencia que se
pronuncie sobre la proteccién o respecto de cualquiera de estas acciones especiales
abarcard solamente el objeto de lo que alli se dedujo, que es una pretensién de con-

32 LARROUCAU (2020a) y (2021), p. 103. LETURIA (2018) propone de lege ferenda, acotar la accién de
proteccidn solo a aquellos asuntos de naturaleza cautelar que no cuenten con una “regulacién legal
especifica”.

3 Soro Kross (1982) pp. 214-215. En todo caso, este autor matiza esta postura en ese trabajo,
adhiriendo a la tesis de Liebman solo para los casos en que se acoge la proteccidn respecto de actos
de la administracidn, esto es, afirmando que si genera un efecto de cosa juzgada material (secundum
eventus litis; citado por ROMERO (2013) p. 222). En el mismo sentido, ERrRAZURIZ y OTERO (1989)
pp- 115-116.

3% PINOCHET (2020) pp. 204-208. En el mismo sentido, VoGt (2023) pp. 76-77, quien habla de
una “tutela de entrada paralela”, aunque matizada. A juicio de este autor, serfa recomendable una
“tutela de salida” al estilo del Tribunal Supremo alemdn, quien revisa las infracciones constitucio-
nales cometidas solamente a propdsito de la dictacién de sentencias jurisdiccionales; es decir, como
tltimo control de constitucionalidad de asuntos ya sometidos al conocimiento de la judicatura, y no
como control “de entrada” como sucede con la accién de proteccién chilena.

¥ Citada en el trabajo de LARROUCAU (2020a).
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tenido constitucional. Otras acciones que abarquen objetos diversos, aunque cone-
xos con lo decidido, no quedardn afectadas por este efecto de cosa juzgada®.

V. LA ACCION DE PROTECCION COMO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO DE CARACTER RESIDUAL

Desde sus comienzos el recurso de proteccién sirvié como un contencioso-
administrativo”, y esa tendencia se mantuvo en las décadas que siguieron, como
lo ha documentado la doctrina®. El problema que se ha generado es cémo resolver
el concurso de normas que se da entre este contencioso-administrativo “original” y
“residual” como he dicho, y los cientos de procedimientos contencioso-administra-
tivos especializados que se han ido creando en la legislacién chilena. Al igual que
sucedié con la Constitucién Politica del afio 1925%, la actual Carta Fundamental
dispuso la creacién de tribunales contencioso-administrativos de cardcter general®,
cuestién que el legislador no ha cumplido hasta hoy. En la prictica, conviven meca-
nismos de cardcter general como la nulidad de derecho publico del articulo 7° de la
Constitucién y el mismo recurso de proteccién del articulo 20, con cerca de ciento
cincuenta’' procedimientos administrativos especiales “de alfombra roja”** ante los

% En este sentido, ROMERO (2013), pp. 230-233: “Ahora, si estamos frente a un concurso de ac-

ciones, las que configuran objetos procesales distintos, éstas pueden ser promovidas para la defensa
de derechos subjetivos, sin embargo, una vez impetrada una, no es posible interponer las demds por
identidad parcial de objeto”. Y en p. 240: “En relacién con la problemdtica de la concurrencia, serd
relevante la determinacién de lo que efectivamente fue objeto procesal del juicio donde se dicté la
sentencia que se invoca como antecedente de la excepcién de cosa juzgada —lo que devino en firme—
ya que de ello dependerd el juicio comparativo que se debe realizar respecto del objeto procesal del
nuevo juicio (...) si lo que se produce es un concurso de acciones, estamos ante objetos procesales
diversos y la cosa juzgada no puede prosperar como excepcién en el segundo juicio (...) eventual-
mente es posible que el objeto procesal del primer juicio sea parcialmente idéntico y no totalmente,
caso en el cual la eficacia de la sentencia dictada es positiva o prejudicial en el segundo juicio, por la
conexidén objetiva o subjetiva de las acciones deducidas en ambos procesos”.

7 Soro Kross (1982) pp. 23 y ss.; FERRADA, BORDALL y CazoOR (2003) p. 71; PENA (2014) p. 33;
VERDUGO (1988) pp. 45-48.

% Cazor y Rojas (2009), pp. 181-182; CorbpERO (2023), pp. 1176-1177; Pierry (1977) p. 157
y ss. ya advertia desde sus inicios la inconveniencia de que la accién de proteccién se posicionara
como un suceddneo del contencioso-administrativo general, proponiendo una lista acotada de asun-
tos que debiera abarcar.

3 Cazor y Rojas (2009) pp. 175-176.

% Art. 38: “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado,
de sus organismos o de las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”.
4 CosTa (2014) p. 164, los cuantifica en mds de ciento sesenta.

42 FERRADA (2011) p. 264-265. Un andlisis de los procesos y tribunales con competencia contencio-
so-administrativo en LARA (2011).
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mds distintos tribunales y 6rganos de la administracién®, y con procedimientos di-
similes en cada uno de ellos.

Como si lo anterior no fuera ya suficientemente alambicado, los procesos
contencioso-administrativos —lldmense “generales” como la proteccidn, y los “espe-
cializados”— coexisten con los llamados procedimientos propiamente administrati-
vos, es decir, con aquellos medios de impugnacién que se intentan por el interesado
ante la autoridad administrativa, activando un mecanismo que no es jurisdiccio-
nal*. En el articulo 54 de la Ley N° 19.880 de Bases de Procedimientos Admi-
nistrativos se establece el derecho del administrado de elegir si, frente a un acto de
autoridad, ocurre por la via administrativa, o bien, por la jurisdiccional; pero si lo
hace por esta dltima, se inhibird la administracién de avocarse al caso. En el caso
que se ocurra por la via administrativa, se suspenderd el plazo para poder iniciar el
reclamo jurisdiccional, lo que ha sido interpretado como la dnica forma de inte-
rrumpir el plazo fatal para recurrir de proteccién®.

Al igual que el fenémeno expuesto en el capitulo anterior, aqui estamos nue-
vamente frente a un concurso de acciones, es decir, multiples mecanismos no solo
jurisdiccionales, sino también propiamente administrativos que permiten atacar
las decisiones de la autoridad que afecten a un particular. Respecto de los procedi-
mientos administrativos, la solucién parece bastante clara en el articulo 54 de la Ley
Ne 19.880; pero respecto de los procesos contencioso-administrativo especializados
la solucién no queda muy clara, al no existir norma expresa.

La solucién que ha ensayado el profesor Juan Carlos Ferrada es que aqui no
hay una relacién de generalidad-especialidad, como lo ha sostenido la doctrina
y buena parte de la jurisprudencia, sino “derechamente de exclusién en relacién
con el objeto pedido™®
ciones a las garantias fundamentales, reservindose el resto de los procedimientos
contencioso-administrativos “especializados” para las situaciones de infracciones a
la mera legalidad. José Luis Lara la califica derechamente como una “competencia
residual™’;

, es decir, la proteccién solo servirfa para atacar las infrac-

; el profesor Larroucau habla, a su vez, de una “deferencia con instancias
p
especializadas” y de una preferencia por la “especificidad técnica”®. En mi opinidn,

A pesar de que muchos de ellos corresponden a érganos de la administracién del Estado, el
Tribunal Constitucional los ha calificado, en todo caso, como drganos que si ejercen funciones ju-
risdiccionales; en este sentido, ROMERO (2013) p. 217. Entre otros: el Ministerio de Transportes, el
Consejo Nacional de Televisidn, el Instituto Nacional de Propiedad Industrial, y la Comisién para el
Mercado Financiero.

“ FLORES y AGUIRREZABAL (2022) pp. 215-219. Entre los recursos o procedimientos administrativos,
tenemos la reposicidn, el recurso jerdrquico, el recurso extraordinario de revisidn, la invalidacién a
peticidn, y la “aclaracidn, rectificacién o enmienda’, este tltimo del articulo 62.

© FLORES y AGUIRREZABAL (2022) pp. 223-226; LARROUCAU (2020a) capitulo 3.2

% FERRADA (2011) p. 275. Una conclusién parecida habia sido planteada por el mismo autor en FE-
RRADA, BORDALI y CazoOR (2003) p. 80.

¥ Lara (2011) p. 75.

4 LARROUCAU (2022) capitulo 3.2 y 3.2.2; y LarroUCAU (2021) p. 109.
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creo que finalmente esta “exclusién en relacién con el objeto” es lo mismo que la
“exclusién por especialidad”, y, en cualquier caso, sea la denominacién que se le dé,
en la préctica evita justamente que se genere aquello que la cosa juzgada pretende:
que se genere un nuevo fallo que contradiga al anterior.

VI. MI POSTURA SOBRE EL EFECTO DE COSA JUZGADA DE LA
SENTENCIA DE PROTECCION

El efecto de cosa juzgada en el derecho chileno estd consagrado en los articulos
176 a 180 del Cédigo de Procedimiento Civil, y en el articulo 427 inciso segundo del
mismo Cédigo que alude a la “presuncién de verdad” respecto de los hechos ya decla-
rados como ciertos en un juicio anterior, siguiendo la tesis francesa, hoy en retirada®.
El asunto ha merecido cierta atencién de la doctrina a nivel nacional y comparado, y
en general puede decirse que la cosa juzgada consiste en la inmutabilidad de las sen-
tencias jurisdiccionales, las que no podrén ser alteradas ni por el juez que las dictd, ni
por ningtin otro tribunal o poder del Estado, y que pretende otorgar certeza a los liti-
gantes y la sociedad toda, evitando la repeticién de procesos en el tiempo que tengan
el mismo objeto, y que el ejercicio de la jurisdiccién se vuelva inttil.

Creo que no existen dudas de que la sentencia que resuelve una proteccién
tiene el cardcter de definitiva, segin la definicién que da el articulo 158 del Cédi-
go de Procedimiento Civil: “la que pone fin a la instancia, resolviendo la cuestién
o asunto que ha sido objeto del juicio”, y por lo mismo, estando firme produce el
efecto (“accién o excepcién”) de cosa juzgada, segin dispone el articulo 175

Los efectos de cosa juzgada pueden clasificarse, entre muchas otras formas,
en positivos y negativos. El efecto positivo consiste en que la sentencia firme actda
como presupuesto para poder ejecutarse, es decir, hacerse valer en contra de al-
guien, aun contra su voluntad, que es lo que la norma del articulo 176 del Cédigo
de Procedimiento Civil consagra. En los juicios civiles puede decirse que la senten-
cia respecto de la cual se solicita su cumplimiento incidental (arts. 231 y siguientes)
o que sirve de titulo ejecutivo (art. 434.1° del Cédigo de Procedimiento Civil),
justamente genera este efecto positivo. Asi, hay autores que hablan de la “accién de
cosa juzgada’. A este efecto positivo también se le denomina prejudicialidad®. El
efecto negativo, por su parte, sucede cuando la sentencia actia como antecedente
que impide que se renueve un litigio sobre lo mismo que ya se resolvié previamen-

% ROMERO (2021), p. 258.

50 Sin perjuicio de ello, me parece digno de mencionar que el auto acordado de 2015 se cuida de ca-
lificar a dicha sentencia como “definitiva”, aludiendo a ella simplemente como “la sentencia” (art. 3°
inciso 3°, art. 5°, art. 6° inciso primero, arts. 10°, 12°, 13°, 14° y 15°), o como “la sentencia que de-
cide el recurso” (art. 6° inciso segundo). En su faz “sumaria”, el profesor LARROUCAU (2021) pp. 148
y 205, sefiala que se trata de una sentencia definitiva.

>l RoMERO (2011) pp. 41-42, 89-91, 93-102; RoMERO (2015); Rivero (2016); EzurMENDIA (2021),
pp- 246-259.
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te”’. En estos casos, la sentencia firme permitird promover una “excepcién de cosa
juzgada® en un procedimiento ya iniciado, reglada en el art. 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil; este segundo proceso deberd terminar anticipadamente sin
pronunciamiento sobre el fondo, al haber sido ya resuelto el asunto.

Como sefalé mds arriba, la accién de proteccién puede categorizarse como
una tutela jurisdiccional de emergencia de contenido constitucional. Por lo mismo,
no es posible categorizarla como un procedimiento de cautela y, por lo tanto, evadi-
ré la respuesta simplista que ha construido gran parte de la doctrina hasta ahora, de
que aqui hablamos de una “cosa juzgada formal” en oposicién a una “cosa juzgada
material” de efectos permanentes.

Pero primero, quiero revisar la sentencia de proteccién contrastada con las
categorfas de cosa juzgada positiva y negativa. Resulta evidente que la sentencia que
acoge una accién de proteccién si produce un efecto positivo de cosa juzgada en el
sentido que permite que esa sentencia firme se pueda ejecutar, ademds de forma in-
mediata. Justamente este es todo el propdsito de estas medidas urgentes: una ejecu-
cién répida y eficaz, que serfa indtil si el afectado tuviera que esperar el desenlace de
un juicio civil ordinario. Esto estd refrendado por la doctrina® y por el articulo 15°
del auto acordado, que es explicito en este sentido, al disponer medidas coercitivas
en contra del funcionario publico que se resiste al cumplimiento.

Sobre este efecto positivo, un asunto que la doctrina no ha tocado es si la
sentencia que se pronuncia sobre una proteccién puede constituir un antecedente
prejudicial vinculante para un juez que conozca de un nuevo proceso con un objeto
conexo. Aqui no hay norma expresa, como la que existe entre fallos civiles y pena-
les de los articulos 179 y 180 del Cédigo de Procedimiento Civil, y por lo mismo,
habrdn de aplicarse los principios generales de la doctrina que se ha abocado a este
interesantisimo asunto’®. Asi, si la sentencia acogié una proteccién declarando un
actuar ilegal y arbitrario del recurrido, el recurrente podrd invocar ese fallo como un
antecedente vinculante para un nuevo proceso civil ordinario de indemnizacién de
los perjuicios causados por ese actuar ilegal y arbitrario, sin que le sea permitido al
juez desconocer lo ya resuelto, principalmente por la aplicacién del inciso segundo
del articulo 427 del Cédigo de Procedimiento Civil, a falta de otras normas que re-
gulen especificamente este asunto™.

Ahora, respecto del efecto negativo de cosa juzgada, o la cosa juzgada mate-
rial, esto es, el efecto vinculante para cualquier otro proceso que se promueva en el
futuro entre las mismas partes y con el mismo objeto (excepcién de cosa juzgada),

°2 ROMERO (2011) pp. 49-56; EZURMENDIA (2021) pp. 175-245.

>3 LARROUCAU (2023).

>* RIVERO (2016), RoMERO (2015); EZURMENDIA (2018). Como acota el profesor Romero Seguel, se
trata de un asunto en que existen importantes “omisiones legislativas”, aunque la jurisprudencia “ha
reconocido un amplio campo de accidn a la prejudicialidad como una exigencia para el correcto des-
envolvimiento de varias figuras relevantes en el ¢jercicio del derecho de accién”.

> En contra, la opinién de LARROUCAU (2021) p. 205.
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diré algo que me parece obvio y evidente, pero que lamentablemente ha sido muy
mal explicado y peor entendido: las sentencias emanadas de una accién de protec-
cién si producen un efecto de cosa juzgada material y negativo, en el sentido de que
no podrd renovarse una discusién jurisdiccional en otro proceso futuro que abarque
el mismo objeto ya resuelto en dicho fallo’®. Aqui —en todo caso— no estoy diciendo
nada nuevo ni revolucionario, mds que aplicar simple légica procesal de las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil de 1903, que ciertamente aplican a un procedi-
miento jurisdiccional como es la proteccién.

La tan discutida frase del articulo 20 de la Constitucién “sin perjuicio de los
demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspon-
dientes” no es, a mi juicio, una excepcién a las reglas generales de la codificacién
procesal civil que conocemos, porque siempre y en cualquier proceso van a quedar
a salvo los “demds derechos” no abarcados por el objeto de la pretensién ya zanjada.
Matizar o desconocer este aserto significa que las sentencias de proteccién serfan
indtiles, ya que lo en ella decidido siempre podria ser revisado ad infinitum en un
nuevo proceso, vaciando de contenido el efecto de cosa juzgada, que justamente
pretende generar certezas juridicas evitando un /loop eterno de litigios sobre la mis-
ma cosa. En este sentido, autores contempordneos como el profesor Ezurmendia
han dicho que lisa y llanamente la cosa juzgada formal no es sino una excepcidn al
efecto de cosa juzgada”. O, dicho de otro modo: la cosa juzgada meramente formal
que se predica de la accién de proteccién no serfa cosa juzgada. Como digo, esto es
absurdo: significarfa que las sentencias de proteccién no sirven de nada.

Ahora, para precisar los alcances de lo que afirmo aqui, es imprescindible te-
ner claro que todo proceso, sea cual sea éste, abarca un determinado objeto, que en
la nomenclatura procesal suele categorizarse como una faz objetiva —cosa pedida y
causa de pedir— y subjetiva —las partes—. Lo que aqui digo no es mds que esto: ese
objeto abarcado por la accién de proteccién no puede desconocerse ni volver a re-
visarse. Y, como ha notado la doctrina desde hace décadas, la accién de proteccién
podrd abarcar objetos muy disimiles y concluir con sentencias declarativas, consti-
tutivas o de condena. Cualquiera haya sido el objeto de la proteccidn, la sentencia
que lo acoja o rechace dejard fijados ciertos hechos y calificaciones juridicas que go-
zardn de inmutabilidad en el tiempo™®.

¢ CazoRr y Rojas (2009) p. 181: “Es decir, la sede jurisdiccional exclusiva para discutir la temdtica
de los derechos fundamentales es la instancia de proteccidn, que encarna una forma de cognicién
limitada o especifica en tal materia; de ahi que posea una especial fuerza vinculante, de cosa juzgada
material, la parte de la sentencia de proteccién referida a los aspectos de derechos y libertades fun-
damentales que ampara el articulo 20. Cualquier otra pretensién no conexa con este tema deberd ser
planteada en un proceso ordinario”.

7 EZURMENDIA (2021) p. 156 en que se contiene el siguiente y muy claro epigrafe: “Reconstruc-
cién: mds que cosa juzgada formal, excepcidn a la cosa juzgada material”. Esta idea no es original, en
todo caso, y este autor cita en p. 163 las posiciones de la doctrina espafiola que consideran equivoca-
da la distincidn entre cosa juzgada material y formal.

8 NIEva (2006) pp. 114-131.
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Es por esta razén que me parecen desafortunadas las disquisiciones que se
dan en mucha doctrina y jurisprudencia sobre este asunto, haciendo distinciones
casuisticas que solo complican una regla que es bastante clara y simple, como he
tratado de explicar. Suele darse el ejemplo de la sentencia de proteccién que acoge
la accién intentada por un particular en contra de otro, afectado por una ocupacién
de un inmueble del que es propietario. Si la sentencia de proteccién declara que la
ocupacién es ilegal o arbitraria, sin entrar a analizar asuntos referidos al dominio
del recurrente, es evidente que el perdidoso podrd discutir su dominio en un juicio
de lato conocimiento, sencillamente porque ese asunto —la propiedad sobre el in-
mueble— no quedd abarcado por dicha sentencia. Y aqui no es ni siquiera necesario
echar mano a esta regla de la frase “sin perjuicio de otros derechos”: basta con apli-
car los principios procesales bdsicos.

Mismo alcance habrd que darles a las resoluciones que declaren la inadmisi-
bilidad de la proteccién intentada: aunque suele decirse que dicha decisién no es
vinculante respecto de una futura accién que intente el mismo actor’, creo que el
criterio debe precisarse. A mi juicio, una resolucién que declare inadmisible una
proteccién si serd vinculante respecto de una idéntica accién de proteccién que
intente el mismo recurrente contra el mismo recurrido; sostener lo contrario signi-
ficarfa afirmar que el recurrente puede “ganar por cansancio”, reingresando su pre-
sentacién de proteccién hasta que se declare admisible. El problema, en todo caso,
se soluciona en la medida que el recurrente subsane en su recurso los asuntos que
motivaron la resolucién de inadmisibilidad, en la medida que ello sea posible, claro
estd”’. Ahora, no debe perderse de vista que esta resolucién de admisibilidad, si bien
vinculante, tiene un contenido y alcance muy acotados: lo dnico que dice es que la
accién de proteccién no es procedente o es extempordnea. Por lo mismo, aqui la
frase del articulo 20 de la Constitucién “sin perjuicio de los demds derechos” dejard
indemne el derecho de accionar a futuro, con la sola excepcién, obviamente, de in-
tentar una nueva proteccion.

VIL. POSTURAS DOCTRINALES SOBRE EL EFECTO DE COSA JUZGADA
DE LAS SENTENCIAS DE PROTECCION

Quiero ahora contrastar lo que he afirmado recién, respecto de mi conclusién
sobre el efecto de cosa juzgada de las sentencias de proteccidn, con lo que la doctri-
na ha dicho sobre este asunto.

" RoMERO (2011) p. 22.

% En este sentido, NIEVA (2006) pp. 143-144. El articulo 2 del auto acordado de 2015 dispone
que “si su presentacion es extempordnea o no se sefialan hechos que puedan constituir vulneracién a
garantia de las mencionadas en la referida disposicién constitucional, lo declarard inadmisible desde
luego por resolucién fundada”. A mi juicio, ambos obstdculos de admisibilidad —incluso la extem-
poraneidad— son subsanables por el recurrente, en la medida que en una nueva accién de protecciéon
presente los antecedentes que no acompafié en un primer momento que justifiquen que estd recu-
rriendo dentro de plazo, si es ése el caso.
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El profesor Alejandro Romero es quien, en el medio nacional, ha abarcado el
asunto en forma exhaustiva en su ya conocida monografia. El punto de arranque de
su postura parece, a primera vista, coincidente con la tesis que sostengo —que la sen-
tencia de proteccién produce el efecto de cosa juzgada material y negativo®'— pero
luego introduce una serie de matices.

Romero desestima la distincién que hace el profesor Soto Kloss®* respecto de
sentencias que acogen una proteccién —que si ocasionarfan el efecto de cosa juzgada
material y negativo— de aquellas que la rechazan —que solo generarfan un efecto de
cosa juzgada formal o secundum eventum litis—. A su juicio, esta teorfa “introduce
una discriminacién juridica sin base, que prescinde de las categorias procesales que
obligatoriamente deben ser consideradas para abordar este relevante tema”®. Hasta
aqui, plenamente de acuerdo, segin lo que expuse mds arriba.

Sin perjuicio de ello, el profesor Romero si distingue entre sentencias “provi-
sionales”, que solo generardn un efecto de cosa juzgada formal, y aquellas sentencias
declarativas y constitutivas, que generardn cosa juzgada material, dando como ejem-
plo de estas tltimas las que declaran la nulidad de un acto administrativo®. Asimis-
mo, niega que exista cosa juzgada alguna si la accién de proteccién estuvo dirigida
en contra de personas indeterminadas, “ya que en rigor no existe un sujeto pasivo
que quede vinculado con el fallo pronunciado™. Finalmente, sefala que “si se dic-
ta una sentencia en un recurso de proteccidn, lo alli decidido puede ser dejado sin
efecto al fallarse una accién ordinaria cuya sentencia produzca cosa juzgada sustan-
cial (v. gr., la reivindicatoria, la declarativa del dominio); en cambio, en la situacién
inversa el efecto de cosa juzgada producido en un juicio de lato conocimiento debe
llevar a que no se pueda fallar el recurso de proteccién, ya que existe una decisién
sobre el tema que impide pronunciarse sobre el fondo de la cuestién debatida™®.
No comparto estas distinciones y matices, por las razones que expliqué mds arriba,
salvo en lo referido a la proteccién que no se dirige en contra de personas determi-
nadas: obviamente los efectos de ese fallo podrdn ser discutidos en otro procedi-
miento —ordinario o de cognicién— por quienes no fueron parte de él, desde que el
efecto de cosa juzgada no les alcanza.

Francisco Zuniga, recogiendo las posturas de la jurisprudencia de la época,
aboga sin matices porque la accién de proteccién solamente genera una cosa juz-
gada formal, “dejando a salvo [el tribunal] las cuestiones de lato conocimiento que

¢ RoMERO (2011), p. 135.

62 Soto Kross (1982), pp. 284-300.

6 RoMERO (2011), p. 136.

¢4 ROMERO (2011), p. 137. En el mismo sentido, LaRrROUCAU (2023), p. 66.
¢ RoMmERro (2011), p. 139.

% RoOMERO (2011), p. 140.
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pudieran suscitarse en el recurso, y que se ventilardn en sede de juicio ordinario o
juicios especiales, o de recursos administrativos, si los hubiere™’.

Otro autor que se abocé al estudio de este asunto fue Fernando Dougnac,
quien en la linea de lo que he afirmado, ya habia dicho que “la declaracién de cul-
pabilidad constituye un juicio de antijuridicidad permanente”™® en las sentencias de
proteccién: es decir, generan un efecto negativo y material de cosa juzgada. Como
corolario de esto, afirmé que “jamds podrd volver a discutirse la declaracién de culpa-
bilidad contenida en la proteccién”, concordando con la postura de Eduardo Soto
Kloss de que las protecciones acogidas contra la administracién gozan de este efecto
también. Dougnac acota algo interesante: que, en muchas sentencias de condena, una
vez cumplidas, no resulta posible deshacer lo ya hecho, por lo que resultard inoficioso
—yo dirfa: perdié su objeto— que se discuta sobre lo mismo en otro proceso ordinario
posterior. También comparten esta postura los autores Errdzuriz y Otero”.

Andrés Jana y Juan Carlos Marin en su momento afirmaron prudentemente
que el efecto de cosa juzgada dependerd “de lo que se haya resuelto en la sentencia”,
afirmando —o quizds simplemente constatando— que los tribunales inferiores no van
a desconocer lo ya fallado por las Cortes superiores, en el evento que se vuelva a
dar una discusién sobre el mismo asunto’'. Por su parte, Humberto Nogueira daba
a entender que adhiere a la tesis que he sostenido mds arriba, en cuanto no podrd
repetirse un juicio en que concurra la triple identidad legal de lo ya abarcado por la
proteccién, aunque los términos en que lo sefialé pueden dejar ciertas dudas sobre
este alcance’.

En una investigacién mucho mds reciente, el profesor Jorge Larroucau senalé
que “se estima que el fallo de proteccién solo produce un efecto de cosa juzgada
formal, salvo en un par de excepciones”, que serfan los casos en que se declara nulo
un acto administrativo, y cuando la Corte respectiva falla sobre la base de “prueba

7 ZUNiGaA (2007) p. 69. El mismo autor, p. 70: “nuestra jurisprudencia de manera consistente se ha
pronunciado por la naturaleza cautelar de la accién-proceso y el efecto de cosa juzgada formal de la
sentencia’.

% DoucNac (2001) p. 619.

% DouaGNac (2001) p. 621

70 ERrAZURIZ y OTERO (1989) p. 202.

71 JaNA y MARIN (1996) p. 125.

72 NOGUEIRA (1999) p. 171, sefialaba lo siguiente: “al tratarse de una accién de urgencia con proce-
dimientos breves y con el objeto de ‘establecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado’, la sentencia que dicta la Corte es definitiva y produce cosa juzgada formal en cuanto
debe cumplirse lo resuelto por el tribunal. Sin embargo, el articulo 20 de la Constitucién establece
que la accién es ‘sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer (el interesado) ante la au-
toridad o los tribunales correspondientes’. Ello implica que el fallo de la accién de proteccién resuel-
ve la litis en forma provisional mientras no exista otro fallo posterior que disponga otra cosa en un
juicio de lato conocimiento u otro procedimiento pertinente que permite debatir el fondo de la ma-
teria que solo ha sido resuelta por el recurso de proteccién con una solucién de emergencia, carente
de periodo de prueba y auténtica contradiccién procesal. Es necesario especificar que la materia de la
accién de proteccién limita el conocimiento del tribunal a la lesién del derecho...”.
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documental o antecedentes”, adhiriendo a la tesis de la profesora Priscila Macha-
do”. Esta ultima ha sostenido una interesante tesis, en que le atribuye el efecto de
cosa juzgada material a aquellas sentencias de proteccién secundum eventum proba-
tionis, es decir, en aquellos casos en que efectivamente existié un proceso de cogni-
cién completo en que la Corte pudo apreciar pruebas y hubo un contradictorio en-
tre recurrente y recurrido’, siendo la regla general que solo genere una cosa juzgada
formal, y no material.

VIII. LA PRAXIS QUE HAN HECHO LOS OPERADORES
JURIDICOS SOBRE EL EFECTO DE COSA JUZGADA DE LAS
SENTENCIAS DE PROTECCION

La ciencia procesal es eminentemente prdctica, y por ello, las categorias dog-
mdticas y las teorfas cientificas pueden ser irrelevantes cuando la praxis judicial ha
entendido la institucién en estudio —la cosa juzgada, en este caso— de un modo dis-
tinto a lo que los estudiosos vienen diciendo.

He sostenido y argumentado en este trabajo que mi postura es que la sen-
tencia de proteccién produce un efecto de cosa juzgada material y negativo, es
decir, que no podrd renovarse proceso alguno —ni ordinario ni de proteccién— que
abarque lo ya resuelto en la sentencia de la Corte respectiva. También he expuesto
a continuacién los muchos matices y excepciones que la doctrina ha introducido a
esta sencilla regla, afirmando muchas veces que estamos frente a una cosa juzgada
meramente “formal” que no inhibe la iniciacién de nuevos procesos que abarquen
el mismo objeto.

Sea como fuere, me parece de suma relevancia hacer notar que la praxis de los
operadores juridicos ha dotado a estas sentencias de un efecto de cosa juzgada perma-
nente, material, negativo o la nomenclatura que desee emplearse; esto es, los litigan-
tes no vuelven a renovar el conflicto por la via ordinaria. Es decir, la accién de pro-
teccién actuard como suceddneo de un litigio de lato conocimiento, y las sentencias
de ellos emanados serdn —insisto: en la prictica— la dltima palabra sobre el asunto.

Existe también un argumento de autoridad que explica este fenémeno: al
emanar las sentencias de proteccién de las Cortes superiores de justicia, los jueces
de primera instancia, y las mismas Cortes se sentirdn naturalmente inhibidos a re-
ver el caso, si se trata de los mismos hechos, cuestién que también ha sido detectada
por la doctrina desde hace décadas”.

Este fenémeno es, en todo caso, comprensible, aunque buena parte de la doc-
trina lo ha mirado con bastante preocupacién. Digo que es comprensible porque
los litigantes preferirdn naturalmente procedimientos simplificados para obtener
respuestas en un plazo bastante breve. Hay que pensar que una proteccién, incluida

73 LARROUCAU (2023) p. 76.
74 MACHADO (2019) p. 760.
7> DOUGNAC (2001), p. 627, citando a su vez a JANA y MARIN (1996) y PaiLLAs (1990).
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su apelacién, puede estar resuelta en cosa de pocos meses, lo que contrasta con los
largos afios que puede demorar un juicio civil con todas sus etapas y recursos pro-
cesales. La proteccién es también muy ventajosa frente a una solicitud de medida
prejudicial precautoria civil, desde que no exige una contra-cautela al solicitante”,
ni tampoco exige deducir una demanda civil posterior”’. También para el recurrente
de proteccidn, la accién constitucional significa transitar en un procedimiento en
que el recurrido tendrd ciertamente una posicién procesalmente desmejorada, en
que no habrd una controversia dialéctica de demanda/contestacién, sino que sola-
mente se le pedird un informe, que es facultativo para la Corte considerar, y en que
tampoco existird prueba, en el sentido procesal del término’®.

Sin perjuicio de estas ventajas para quien solicita esta cautela de emergencia,
la doctrina viene desde hace anos levantando la voz de alerta, en el sentido de que
se estd ejercitando una jurisdiccién de contenido de muy baja calidad, en que se
sacrifican garantias procesales importantes, en que las sentencias no tienen propia-
mente (en la gran mayoria de los casos) un contenido efectivamente constitucional,
y en que cualquier cosa puede ser considerada —o no— como vulneracién de garan-
tfas fundamentales, segiin una muy dispersa y vacilante jurisprudencia de las Cortes
de Apelaciones y de la Corte Suprema. Es la sustitucién del proceso civil por un
proceso supuestamente “constitucional” vulgarizado™”.

IX. EFECTO ERGA OMNES DE LA SENTENCIA DE PROTECCION

Las tres sentencias de los casos contra las Isapres, referidas al comienzo de este
trabajo, hicieron extensiva su obligatoriedad a terceros ajenos a proceso. Y no solo
eso: en un hecho inédito en la historia de nuestro pais, extendieron sus efectos a
millones de cotizantes de planes de salud particulares, desatando una crisis de pro-
porciones en la industria de los seguros privados de salud.

Como dije al comienzo, el objeto de este trabajo es examinarlas desde las
categorfas procesales que conocemos. Desde ya adelantaré una respuesta: las senten-
cias pronunciadas en un recurso de proteccién si tienen la potencialidad de obligar
a terceros ajenos al proceso, tal y como ocurre con las sentencias pronunciadas en
cualquier proceso; es decir, de generar un efecto de cosa juzgada erga omnes. Pero,
en este caso en particular, no estamos en ninguno de los casos que conocemos para
que ello ocurra.

76 El articulo 279.2° del Cédigo de Procedimiento Civil impone al solicitante de una medida preju-
dicial precautoria el “que se rinda fianza u otra garantfa suficiente, a juicio del tribunal, para respon-
der por los perjuicios que se originen y multas que se impongan”.

77 El articulo 280 del Cédigo de Procedimiento Civil impone la obligacién de presentar una de-
manda, en los términos previamente anunciados en la solicitud de medida prejudicial precautoria,
al solicitante respecto de quien el tribunal concedid la medida, en un plazo mdximo de treinta dfas.
78 Estos problemas fueron denunciados en su momento por ALDUNATE (1999), p. 239.

7 LETURIA (2018), BorpDALI (2006), CAzOR y Rojas (2009), p. 177 y 184, y Parepes (2014)
pp- 160-162.
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Primeramente, me parece necesario consignar cudles son los argumentos que
dio el voto de mayoria de la Corte Suprema en estas sentencias para extender sus
efectos a un ndmero considerable de personas ajenas a estos procesos. Ya desde el
comienzo se empiezan a dar algunas sefiales; asi el mdximo tribunal comienza con
denunciar una “masiva litigacién con miles de causas y sentencias asociadas” (consi-
derando 4°), advirtiendo que “esta Corte ha venido decidiendo también de manera
uniforme” (considerando 17°), que “el contrato de salud no puede reducirse a un
seguro individual (...) las normas que regulan este vinculo son de orden publico
(...) que adolecen de nulidad absoluta por objeto ilicito” (considerando 23°). Final-
mente resuelve que “la arbitrariedad impugnada no es producto del acto individual
de la modificacién del contrato de salud de la recurrente, sino de la aplicacién para
ello de la tabla de factores (...) que la recurrida (...) mantiene vigente para todos
sus planes” (considerando 26°) y que “esta Corte deberd declarar como ilegal y arbi-
trario el hecho de mantener su vigencia con cardcter general para todos los contra-
tos individuales de salud que administra y a los que aplica, ordenando las medidas
que se indicardn en lo resolutivo” (considerando 27°)%.

Como se ve, en el voto de mayoria de estas sentencias no se dio razén proce-
sal alguna que permitiera justificar la extensién de sus efectos a terceros ajenos al
juicio. En rigor, es un silogismo bastante simple, apoyado en la categoria dogmd-
tica de la nulidad absoluta por objeto ilicito y —asumo— en las facultades oficiosas
del juez para declararla, amparado en lo dispuesto en el articulo 1683 del Cédigo
Civil*": el sentenciador detecta que se ha producido una nulidad en un gran nd-
mero de contratos, y la declara para todos ellos, dando origen a una “sentencia
estructural”®. El problema aqui es que solo se litigaba respecto de un contrato en
particular.

El asunto de la extensién del efecto de cosa juzgada a terceros ajenos al juicio
es, posiblemente, de los mds espinudos en la ciencia procesal, y al que se ha abo-
cado la doctrina que ha tratado el tema con resultados no siempre satisfactorios.
Brevemente haré un resumen de la cuestién. El profesor Nieva, haciendo suya la
opinién de varios otros procesalistas, ha dicho que la regla del efecto de cosa juz-
gada exclusivamente inter partes tiene tantas excepciones, que en buenas cuentas se
trata de una regla “superflua o directamente falsa”, y que este criterio —digamos,
la identidad de partes del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil- “fue

80 Extractos de la sentencia Corte Suprema, 30/11/2022, rol 16.630-2022; el contenido de las res-
tantes sentencias de la misma fecha es muy similar o idéntico, difieren minimamente.

81 CHILE, Cddigo Civil: “Articulo 1683. La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez,
aun sin peticién de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato”.

82 LarrOUCAU (2021) pp. 195-196 y 243 y Larroucau (2023) pp. 63-92 hace el paralelo entre los
fallos de los casos de las Isapres y las denominadas “sentencias estructurales” que se han dictado en
casos de derechos humanos, para garantizar que una conducta recurrente no vuelva a repetirse.

8 NIEVA (2000) p. 207: “Me pregunto yo si no son demasiadas excepciones —todas ellas reconocidas
mayoritariamente por la doctrina— como para seguir exigiendo el easdem personas para obtener la
operatividad de la cosa juzgada”, y luego cita las opiniones de Allorio, Serra y Liebman al respecto.
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formulado por el Derecho romano, no como un postulado, sino como una simple
gufa”®. La justificacién de esta regla, en todo caso, parece bastante clara. A nivel
positivo, se le atribuye al articulo 3° del Cédigo Civil, aunque una investigacién
reciente lo ha puesto en duda®. Y la justificacién no es otra que “la inafectacién de
los efectos de la cosa juzgada a los intereses de terceros ajenos a la contienda, tanto
en sentido positivo (aprovecharse del fallo) como en sentido negativo (perjudicarse
de éste)”®, ya que podrian verse comprometidos “la bilateralidad de la audiencia,
el principio de contradiccién, y muy especialmente, el derecho a defensa”. Por su
parte, el profesor Alejandro Romero ha recogido las muy conocidas teorfas de En-
rico Liebman, quien distingue entre “cosa juzgada” y “eficacia de la sentencia’; en
rigor, “al tercero lo que le afecta es la eficacia refleja de la cosa juzgada™.

En los fallos de las Isapres se trata de un efecto positivo de cosa juzgada que
afecta a terceros que no fueron parte de los procesos en que se pronunciaron las
sentencias. Y, lo que hace mds particular este caso, es que se trata de sentencias que
benefician a estos muchos terceros, en el sentido que el precio de sus contratos de
salud se verfa reducido una vez ejecutadas las sentencias.

Esta regla de la eficacia de las sentencias exclusivamente inter partes, tiene,
como digo, muchas excepciones. Sea que se considere al fallo como tal y con la
virtualidad de producir el efecto de cosa juzgada, aun respecto de terceros ajenos al
proceso; o sea que se le considere como un “hecho juridico” que como tal irradia
sus efectos a estos terceros®, lo cierto es que en varios casos la doctrina procesal ha
venido detectando que las consecuencias que generan las sentencias exceden a las
partes del proceso. Pero en lo que parece estar de acuerdo la doctrina es que todas
estas excepciones deben tener algtin sustento legal®, doctrinario o jurisprudencial.
Y detrds de este sustento, existen razones que son de toda légica que justifican por
qué en determinados casos serd conveniente o imprescindible que la sentencia
irradie sus efectos a terceros ajenos al proceso “siempre que el pronunciamiento
en cuestién requiera de una estabilidad que pudiere verse perturbada por futuros
pronunciamientos™'. Y aqui se mencionan, por ejemplo, los casos que detalla el
articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafola, que hace referencia, entre
otros casos, a algunas sentencias constitutivas sobre “estado civil, matrimonio, filia-
cién, paternidad, maternidad”. En nuestro medio, se mencionan también los casos

8 NIEvA (2006) p. 208.

% BARAHONA (2017) pp. 53-54, quien en sus conclusiones sefiala que esta regla pretendfa solamente
“simplificar el elenco de fuentes aplicables por los jueces, y de ningtin modo reforzar la Carta Funda-
mental de 18337, en el sentido de afianzar normativamente la separacién de poderes.

8 EZURMENDIA (2021) p. 216; ROMERO (2012) p. 252; GRaNDE (2008) pp. 126-127.
8 EzURMENDIA (2021) p. 219.

8 ROMERO (2011) p. 105; MacHADO (2017) pp. 139-152; LiEBMAN (1946).

8 RoseNDE (2001); EzurMENDIA (2021) pp. 233-237.

% EZURMENDIA (2021) p. 237.

1 NIEVA (2007) p. 208.
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de los articulos 2 y 26 del Decreto Ley N° 211, que permite a quien obtenga una
sentencia que declare la existencia de actos contrarios a la libre competencia deducir
una nueva pretensién indemnizatoria en contra de terceros que no fueron parte del
primer proceso; el caso del articulo 133 bis de la Ley de Sociedades Anénimas, que
permite a los accionistas minoritarios demandar de indemnizacién de perjuicios a
favor de la sociedad de la que son accionistas, sin que ésta intervenga en el proceso;
el articulo 54 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente; los
articulos 53 y 54 de la Ley N° 19.496 sobre proteccién de los intereses difusos y
colectivos de los consumidores; y el articulo 6° de la Ley N° 20.169 sobre compe-
tencia desleal”.

En el derecho comparado latinoamericano el efecto erga omnes de las llamadas
acciones de tutela o amparo de derechos fundamentales —equivalentes a la accién de
proteccién chilena— es un asunto pacifico, que goza de regulacién legal o constitu-
cional en varios paises”™.

La sentencia definitiva pronunciada en una accién de proteccién no se en-
cuentra en ninguna de las hipétesis que contempla la ley en Chile, lo que no signi-
fica que eventualmente pudiere generar un efecto de cosa juzgada erga omnes o ab-
soluta. M4s alld de los casos de sentencias constitutivas sobre filiacién o estado civil,
la proteccién estd llamada a producir efectos erga omnes justamente porque cumple
una funcién de contencioso-administrativo residual, eventualmente llamada a anu-
lar actos de autoridad”, como expuse mds arriba. Por lo mismo, la anulacién de
un acto de autoridad por parte de la judicatura necesariamente generard este efecto
expansivo erga omnes”, por obvias razones de conveniencia en el sentido de que es
imprescindible mantener la estabilidad del pronunciamiento, como apuntaba Jordi
Nieva. Dicho en términos muy simples: no puede el acto administrativo ser vdlido
para algunos (digamos, quienes no han intervenido en la accién de proteccién) y
nulo para otros (quienes si fueron parte).

El caso del que tratan los fallos de las Isapres no es ninguno de éstos, es decir,
no se trata ni de sentencias constitutivas como las mencionadas, ciertamente no
es un contencioso-administrativo, ni corresponde a caso alguno de los que dispo-
ne la ley positiva chilena. Desde el punto de vista de las categorias procesales que
conocemos, no es posible justificar razonablemente estas sentencias, a menos que
vaciemos de contenido dichas categorias al punto de hacerlas irreconocibles. Que el
juez pueda detectar, en el caso sometido a su conocimiento, que una determinada
cldusula contractual es nula —como ocurrié aqui— no lo faculta para “salir a buscar
nulidades contractuales” en otros contratos distintos, como queda claro del articulo

2 ROMERO (2012) pp. 267-269.

% Solo como ejemplos se puede citar a LANDA (2011) pp. 220-221 que refiere a los casos de Perd y
Colombia; CassAGNE (2016) p. 63 y pp. 92-93, referido al caso de Argentina; LoPEZ (20006) pp. 57-
61 sobre el caso colombiano; y BoTERO (2006) pp. 170-180, también sobre el caso de Colombia

% BERMUDEZ (2010) pp. 112, 114.

%> BERMUDEZ (2010) p. 118.
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1683 del Cédigo Civil chileno. Quizds la confusién conceptual de la Corte nace
porque en los casos de nulidad de actos o contratos civiles, efectivamente se genera
un efecto erga omnes, porque el acto o contrato no puede ser declarado nulo para al-
gunos contratantes y permanecer vilido para el resto. O son todos o no es ninguno.
Por lo mismo, la ciencia procesal, y de la mano la jurisprudencia de la misma Corte
Suprema, ha discurrido en la figura del /itisconsorcio necesario, es decir, que en los
procesos en que se debate sobre la nulidad de actos o contratos civiles debié empla-
zarse a todos los contratantes, so pena de que la sentencia sea inoponible, ineficaz o
sencillamente nula”.

En este caso particular, es claro que no se emplazé a los millones de contra-
tantes de los contratos de seguros de salud, y aunque las sentencias podrian ser hi-
potéticamente inoponibles, aqui hay un escollo insalvable, que es la intangibilidad
de las sentencias del mdximo tribunal. Dicho de otra forma: no existe un tribunal
superior a la Corte Suprema que pudiera declarar inoponible estas sentencias. Que
la Corte Suprema tenga la dltima palabra como tribunal de apelacién en materia de
proteccién de derechos fundamentales, es ciertamente un problema en este caso.

X. CONCLUSIONES

1. La naturaleza juridico-procesal del recurso de proteccién corresponderia a
una accién jurisdiccional de urgencia de contenido constitucional, como asimismo
a lo que se ha denominado “enjuiciamiento prima facie”’, y también a un procedi-
miento de cognicién sumarisimo.

2. La sentencia que se pronuncia sobre el fondo de la accién de proteccién
tiene el cardcter de definitiva y con la virtualidad de producir un efecto de cosa
juzgada positiva y negativa; material y no meramente formal. Es decir, el objeto
abarcado por la accién de proteccién no podrd ser abordado por ningin otro pro-
cedimiento ni ordinario ni de urgencia. Ello no impide que se puedan iniciar otros
procesos que abarquen objetos distintos, y quizds conexos o prejudiciales, con lo ya
resuelto en la proteccidn.

3. La accién de proteccidén coexiste con muchos otros procedimientos de
tutela de garantias fundamentales, como con muchos procedimientos contencioso-
administrativos, teniendo un cardcter de aplicacién residual respecto de éstos, y por
lo mismo, constatdndose el fenémeno de concurso de acciones entre unos y otros,
existiendo una preferencia de los mecanismos jurisdiccionales especializados. En
consecuencia, no se pondria en riesgo el efecto de cosa juzgada de la sentencia pro-
nunciada en la accién de proteccidn.

4. La sentencia definitiva pronunciada en la accién de proteccién produce
efecto de cosa juzgada erga omnes en los mismos casos en los que se producirfa segin
las reglas y principios procesales generales; y en especial, cuando actiia como con-
tencioso-administrativo residual de anulacién de actos administrativos. En relacién

% ROMERO (2014) pp. 235-272; GRANDE (2008), pp. 472-484.
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con esto ultimo, las sentencias pronunciadas por la Corte Suprema en noviembre de
2022 (casos contra las Isapres) no se encuentran en ninguna de dichas hipétesis.
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LA INTENCION DE ELUDIR EN LA NORMA GENERAL
ANTIELUSION CHILENA: CRITICA A LA CONCEPCION
OBJETIVA

THE INTENT TO AVOID IN CHILEAN TAX AVOIDANCE: CRITICISM
TO THE OBJECTIVE CONCEPTION

Eduardo Irribarra Sobarzo!

RESUMEN: El presente trabajo analiza criticamente el actual entendimiento de que la elu-
sién tributaria contenida en la norma general antielusién chilena se califica Gnicamente a
partir de criterios objetivos, sin consideracién a una intencién de eludir por parte del con-
tribuyente. Se postula aqui que no es posible entender la elusién sin una dimensién subjeti-
va, de tal manera que los elementos subjetivo y objetivo deben considerarse conjuntamente
para acreditar la elusién, siendo el segundo elemento el encargado de dar cuenta de la even-
tual concurrencia del primero. Con ello, se propone una posicién intermedia entre quienes
entienden de forma excluyente la elusién tnicamente a partir de elementos objetivos o bien
subjetivos, principalmente a la luz de la redaccién de la norma general antielusién chilena.

Palabras clave: elusidn, intencionalidad, propésito negocial, simulacidn, tributos.

ABSTRACT: This paper critically analyzes the current understanding that tax avoidance
contained in the Chilean general anti-avoidance rule is qualified solely based on objective
criteria, without regard to an intention consideration to avoid by the taxpayer. It is pos-
tulated that it is not possible to understand avoidance without a subjective dimension, in
such a way that the subjective and objective elements must be considered together to prove
avoidance, being the second element the one in charge of accounting for the eventual con-
currence of the first one. In doing so, an intermediate position is proposed between those
who exclude avoidance solely on the basis of objective or subjective elements, mainly in the
light of the wording of the general Chilean anti-avoidance rule.
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I. INTRODUCCION

La elusién en el dmbito del Derecho Tributario es una figura que permite
exigir el pago de tributos debido a que el contribuyente consiguié ilegitimamente
hacer inaplicable la ley tributaria’. Podria estimarse que la elusién se inspira en
instituciones de la civilistica como son el abuso del derecho, la simulacién civil, los
negocios “indirectos” o anémalos, aunque se aproxima mayormente a la figura del
fraude de ley o fraude a la ley’, entendida esta como “uno o varios actos que origi-
nan un resultado contrario a una norma juridica y al o a los que se han amparado
en otra norma dictada con distinta finalidad™.

Como remedio para sortear la dificultad a la hora de delimitar la elusién tribu-
taria y de perseguirla por medio de las instituciones civiles antedichas, algunos paises
han optado por establecer definiciones legales de elusién al proceder a la incorpora-
cién de cldusulas o normas generales antielusién (NGA). Las NGA se definen como
“cldusulas genéricas que otorgan a las autoridades tributarias la facultad de denegar
beneficios si los contribuyentes realizan transacciones que carecen de sustancia eco-
ndémica pero que tienen como objetivo principal obtener una ventaja fiscal™.

Si bien no existe un consenso sobre un tipo dnico e ideal de norma general
antielusion, en el caso chileno, la ley N° 20.780 de 2014 incorporé una NGA al
Cédigo Tributario (CT)®, partiendo por una definicién legal de elusién que ha sido
objeto de un interesante debate, fundamentalmente porque comprenderia supues-
tos que coinciden con figuras que mds bien son por naturaleza evasivas, como es el
caso de la simulacién’. También, por los problemas que suscita la configuracién del
abuso de las formas juridicas, pero ademds porque la NGA coexiste con otras figu-
ras que, sin necesariamente comprenderse dentro de la definicién legal de elusién
de la NGA, igualmente se consideran elusivas, pero que se abordan con normas
especiales antielusién (NEA). Como ejemplos de estas dltimas tenemos las normas
de control del gasto del articulo 31 de la Ley sobre impuesto a la renta (LIR), el im-
puesto “multa” del articulo 21 de la LIR, la facultad de tasacién, las normas sobre
precios de transferencia, las normas sobre justificacién de inversiones, entre otras.

A partir de la entrada en vigor de la NGA en Chile, y en el concepto expreso
de la Autoridad Tributaria chilena (el Servicio de Impuestos Internos o “SII”), asi
como de parte de alguna doctrina relevante®, la elusién en Chile prescinde de la exi-
gencia de acreditar la intencionalidad, malicia o “4nimo elusivo” del contribuyente,

> En teorfa, nada impide perseguir la conducta simultdneamente como elusién y como evasién, no
obstante que ello pudiera representar un eventual problema de bis in idem.

> Parao (2021) p. 28; BArRrEIRO (2019) p. 19.

4 DE Castro (1955) p. 607.

> CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS (CIAT) (2022) p. 123.

¢ CHiLE, Cddigo Tributario.

7 VERGARA (2016); Navarro (2021).

8 NAVARRO (2021); OsORIO y otros (2022).
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por lo que su calificacién solo responde a un anilisis de elementos meramente obje-
tivos. Mds precisamente, el SII ha sehalado que la NGA:

Establece un criterio objetivo y no un andlisis de las intenciones o fines que pudieron tener
los contribuyentes. El examen, en este caso, consistird en determinar si la naturaleza de los
actos o negocios juridicos, individualmente o en su conjunto, utilizados por los contribuyen-
tes se dejan explicar por razones distintas de las meramente tributarias’.

Este criterio denominado “objetivo” de la elusidn, seguirfa el adoptado por
el Derecho espanol a partir de su NGA introducida en el afio 2003', la que segtin
algunos buscaba superar la antigua norma antielusién que requeria un andlisis sub-
jetivo para su calificacién'!, evitando asi juicios sesgados por la Administracién a
la hora de establecer la motivacién de un contribuyente para realizar operaciones
que se sospechan elusivas. Ello, pues la NGA chilena toma inspiracién de la NGA
espafiola, aunque segtin se verd, la norma local posee elementos diferenciadores que
sugieren ciertas precisiones.

Al respecto, se ha dicho que este criterio objetivo tiene el inconveniente de
ser una posicién que beneficiarfa al SII, aunque ilegitimamente y a costa de los de-
rechos de los contribuyentes, pues pretenderia “alivianar la carga probatoria del SII,
al no tener que acreditar la mala fe del contribuyente a fin de hacerlo responder™”.
En efecto, este temor tiene asidero cuando se relativiza o derechamente se prescinde
del andlisis de la intencionalidad para calificar la elusién, pues permitirfa al SII y al
juez hacer imponer su propia interpretacién acerca de la impropiedad o artificia-
lidad de los negocios realizados que por naturaleza son complejos, asi como de la
falta de relevancia de determinados efectos econémicos o juridicos, sin cumplir con
la exigencia de atender a las explicaciones y pruebas sobre los motivos o fines bus-
cados por el propio contribuyente. Y es que si bien la justificacién de este trdnsito
hacia un andlisis objetivo pareciera obedecer a un avance en materia de respeto a los
derechos de los contribuyentes como ocurrié en Espafa, estableciendo en lugar de
un enfoque exclusivamente subjetivo, exigencias de razonabilidad o presunciones de
intencionalidad que permitirfan un enfoque mds imparcial’, dicha finalidad, cuan-
do carece de ciertos controles, pareciera correr el riesgo de habilitar a la Administra-
cién a calificar la elusién prescindiendo de las intenciones, con lo cual, esta tltima
queda de igual manera con un margen igualmente amplio de discrecionalidad para
calificar la elusién. El riesgo de este entendimiento es que la elusién pueda deter-
minarse sin mds por medio de un andlisis objetivo de los actos y sus efectos, por un
andlisis abstracto a partir de lo que meramente “dejan explicar” los actos realizados

7 Este criterio se plasmd en la Circular SII N° 65 de 23 de julio de 2015.

10 EspaNa, Ley 58/2003.

" Ver SIMON (2003) p. 3; Garcia (2003) p. 13.

2 BOETSCH (2016) p. 164.

'3 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS (CIAT) (2022) p. 59.
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en la opinién del SII, sin una exigencia de vincularlos con los propésitos tenidos a
la vista por los contribuyentes.

La elusién, que se inspira en el fraude a la ley, aunque no se explica tnica-
mente a partir de las categorfas de esta institucién civil, es ante todo una conducta
ideada conscientemente y que el derecho le reprocha a un contribuyente, todo lo
cual requiere para su calificacién atender indefectiblemente al 4nimo o intencién de
eludir, aun cuando este pueda explicarse y por ende determinarse a partir de antece-
dentes, indicios o efectos de cardcter objetivo, intencién que no es otra que “el pro-
p6sito de obtener una ventaja fiscal sin una justificacién econémica suficiente™'*.
Segtin se explicard, es equivocado el entendimiento de que la elusién, sobre todo a
la luz de la normativa chilena, se califica “sin consideracién a la intencién” del con-
tribuyente como ha sefalado el propio SII en su Circular N° 65 de 2015. De nue-
vo, de ser ello efectivo, devendria en una peligrosa herramienta para la Administra-
cién que la habilita a precalificar la elusidn, sin hacerse cargo de la intencionalidad
de este, poniendo en jaque la presuncién de buena fe. Pero incluso mds, este trabajo
busca develar que esta interpretacién supuestamente objetiva de la elusién declarada
expresamente por el SII no es tal, pues de forma implicita esta autoridad ha venido
considerando el elemento subjetivo, a partir de su jurisprudencia administrativa y
de los casos que desarrolla en su Catdlogo de Esquemas Tributarios, segtn se dir4.

La prueba de la subjetividad busca justamente adentrarse en la intencién que
tuvo el contribuyente para realizar una operacién que generd un determinado bene-
ficio tributario, y que considera esencialmente su propdsito u objetivo, cuestién que
nace en la subjetividad del contribuyente pero que se deja evidenciar a la luz de los
negocios realizados y sus efectos. Solo una vez determinado este primer elemento, y
a la luz de las razones que el contribuyente argumente y acredite (o bien en su silen-
cio), es posible a la autoridad estimar si el beneficio se explica por razones elusivas
o no. Por lo tanto, los elementos subjetivo y objetivo en la elusién no son mds que
miradas fragmentadas intelectualmente de un solo sistema indisociable de acredita-
cién, pues “ambas pruebas construyen el marco de la valoracién, ya que permiten
al intérprete encontrar las conexiones entre una operacién y el beneficio fiscal que
le corresponde”®.

El presente trabajo tiene entonces el objetivo de analizar el rol de la intencio-
nalidad en la configuracién de la elusién tributaria contenida en la NGA chilena,
cuestionando criticamente el contenido de la concepcién objetiva, y proponiendo
una posicién intermedia que hace depender conjuntamente las actuales y excluyen-
tes posiciones objetiva y subjetiva. Como hipdtesis se postulan que (i) no es posible
entender la elusién sin una dimensién subjetiva, de tal manera que los elementos
subjetivo y objetivo deben considerarse conjuntamente para acreditar la elusién,
siendo el segundo elemento el encargado de dar cuenta de la eventual concurrencia
del primero; (ii) que en la elusién contenida en la NGA chilena, y que incluye tan-

4 EY ABOGADOS (2015) p. 38.
!5 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS (CIAT) (2022) p. 5.
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to el abuso de las formas juridicas como la simulacidn, existe una mayor demanda
del elemento subjetivo, atendida sus particulares definiciones; y (iii) que incluso la
interpretacién supuestamente objetiva de la elusién declarada expresamente por el
SII no es tal, pues de forma implicita esta autoridad ha afirmado también la necesi-
dad de sustentar la calificacién a partir de elementos subjetivos, segtin se dird.

Dilucidar estas cuestiones es relevante para efectos de permitir que la norma
antielusion sea eficaz desde un punto de vista juridico en su cometido de posibilitar
la tributacién de aquellas conductas reprochables que califiquen como elusivas, pero
siempre con arreglo a un criterio de atribucién subjetiva de responsabilidad, pues
de lo contrario la norma devendria en una peligrosa herramienta que atentarfa en
contra de diversos derechos de los contribuyentes, como son la buena fe, libertad
econdémica, debido proceso, entre otros. Por tanto, la observancia de estas precisio-
nes a la hora de configurar la elusién por parte del SII y asimismo de la judicatura,
permitird equilibrar el desafio de justicia que busca resolver la elusién, con el respe-
to irrestricto a los contribuyentes.

Para desarrollar el trabajo enunciado, se procederd primeramente a ahondar en
el andlisis de la intencionalidad, partiendo de una revisién genérica de este elemento
en las figuras de la civilistica en las que se inspira la elusién, como serfan el fraude a
la ley y la simulacién. Enseguida, se analizard la intencionalidad en la elusién desde
el Derecho estrictamente tributario, a partir del entendimiento que sobre este aspec-
to ha tenido la doctrina y el Derecho comparado, especialmente el Derecho espafol,
por el hecho de ser inspiracién para la norma antielusién general chilena. Finalmen-
te, se abordard criticamente la norma general antielusién chilena, abordando algunas
de sus particularidades y recogiendo el entendimiento de la doctrina y del propio
Servicio de Impuestos Internos en relacién con el elemento subjetivo.

Es importante sefialar que recientemente con fecha 19 de marzo de 2024,
fue dictada la primera sentencia declarativa de elusién en Chile, sentencia esta que
actualmente se encuentra en proceso de impugnacién en instancias superiores'®.
En esta sentencia, y sin entrar en un andlisis critico de la misma, efectivamente se
destaca la consideracién del juez hacia los fines o motivos tenidos en cuenta por el
contribuyente para realizar los actos que terminaron siendo calificados como elusi-
vos. Es asi que uno de los puntos de prueba consistié precisamente en dilucidar los
“motivos mds alld de los puramente tributarios que justificaron” los actos realizados.
As{ también el juez reflexiond en su sentencia acerca de “el motivo racional” para
llevar a cabo una serie de actos, concluyendo que de los antecedentes aportados por
el contribuyente, “no se pueden apreciar, por mds que se busquen, motivos mds alld
de los puramente tributarios”. Este andlisis resalta la importancia de discernir la
intencién detrds de las acciones, en lugar de simplemente calificar la elusién apenas
desde un andlisis objetivo de los actos realizados”.

16 Tribunal Tributario y Aduanero de la Regién de Nuble y la Regién del Biobio, 19 de marzo
de 2024.
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II. LA INTENCIONALIDAD EN LA ELUSION

1. SU FUENTE EN LA CIVILISTICA

Como se indicé anteriormente, es importante hacer presente que en la cons-
truccién de la elusién han gravitado fuertemente algunas instituciones del Derecho
Civil, como son el fraude a la ley y la simulacién. Sin embargo, esta inspiracién no
puede impedirnos reconocer la autonomia de la elusién, pero mds importante adn,
ello tampoco importa una autorizacién para soslayar o rehuir a todas las sugerencias
de sentido que pudieran ilustrar estas instituciones de la civilistica, en beneficio de
una adecuada delimitacién de la elusién. Lo correcto serfa entender que la elusién
toma parte de algunos elementos de la civilistica, aunque acotando su alcance en la
busqueda de necesidades estrictamente fiscales, sin comprometer la validez de los ac-
tos desde el punto de vista civil'”. Asi, corresponde considerar esta fuente como una
regla dtil que permita hallar en estas instituciones algunos elementos comunes e inte-
rrogantes, como serfa al menos la exigencia de intencionalidad para su concurrencia.

Al respecto, es util atender la idea de una unidad en el ordenamiento juridico,
de acuerdo con en el pensamiento de Bobbio'®. Esto nos lleva a recoger la vigencia
del pensamiento de Massone de que el Derecho Tributario, “si bien regula un con-
junto homogéneo de materias y tiene normas y concepciones que le son propias,
estd intimamente ligado con el resto del derecho, con el cual forma un solo todo™".

Hecha esta prevencidn, la elusién es una figura compleja de delimitar, todavia
mds cuando el legislador le ha asignado una definicién, la que, en el caso chileno,
demanda un mayor esfuerzo de precisién. La elusién es, por cierto, un concepto
abstracto e inasible en la dicotomia entre la forma y la sustancia®.

Como definicién, la elusién “consiste en evitar la realizacién del presupuesto
de hecho de una norma tributaria de gravamen utilizando para la operacién que se
pretende realizar una forma o configuracién juridica que no se corresponde con la
finalidad perseguida por esta’*'. Usualmente las legislaciones que recurren a incor-
porar una NGA en sus ordenamientos juridicos contemplan dentro de la elusién
figuras subsumibles dentro de conceptos tales como el abuso (denominada en Espa-
fia como “Conflicto en la aplicacién de la norma tributaria”) y la simulacién, figura
esta ultima, controversial y que suele coincidir con la simulacién tanto civil como
penal. En el caso chileno, la NGA define la elusién bajo los conceptos de “abuso de
las formas juridicas” y “simulacién”, esta tltima, que corresponderfa a un supuesto

7" En Espafa se discutié latamente si acaso la elusién autorizaba a invalidar los actos por la concu-
rrencia de una causa ilicita, atendido que el fraude es justamente un ejemplo de aquella, entendi-
miento que ha pretendido superarse a través de una separacién adecuada entre los alcances tributa-
rios y civiles de la calificacién de la elusién. Ver Baco (2010) pp. 1287; 1296; 1310; 1313.

'8 Bossio (1991).

' MaSSONE (1970) p. 111.

2 PisTONE (1995) p. 12.

2 PaLao (2021) p. 153.
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de simulacién relativa®, aun cuando algunos le han atribuido incluso un alcance
mds amplio®.

Desde esa mirada, y en relacién con el fraude a la ley, este “persigue, a través
de medios indirectos, burlar un precepto legal, de modo tal que este, en la prictica,
resulte ineficaz, frustrdndose el espiritu de la disposicién”. En esta figura, se ha
sostenido que el elemento intencional es parte esencial y que se compondria, segin
algunos, por el propésito de eludir o burlar la ley y, de acuerdo con otros, por el
conocimiento que tiene el agente del obstdculo legal que se opone a la realizacién
del interés protegido®, con lo que desconocer este elemento conducirfa al absurdo
de existir “fraudes sin fraudes”. Pero incluso quienes prescinden de este elemen-
to subjetivo, encuentran una dificultad prictica, pues los actos que objetivamente
defraudan a la ley suelen realizarse con el dnimo de defraudarla, el cual pudiera no
dejar rastro, pero puede estimarse sobre la base de presunciones”. En forma inter-
media, se ha planteado que aun cuando no constituiria un requisito del fraude la
constancia de un obrar malicioso o intencién manifiesta de burlar la ley, siempre
serd necesario un asiento de culpabilidad®.

En el caso de la simulacién el elemento subjetivo es todavia mds dificil de
desconocer, pues en este “hay también, en cierto modo, una apariencia; las partes
no quieren realmente sus efectos tipicos, sino que lo utilizan para una finalidad
distinta, indirecta””. En términos civiles, la simulacién “consiste en aparentar una
declaracién de voluntad que no se desea, contando con la aquiescencia de la parte
a quien esa declaracién va dirigida”. Por lo que, si bien pareciera tener un repro-
che subjetivo mayor que el abuso como tipo de elusién, la simulacién en materia
tributaria “no puede ser sino el resultado del 4nimo deliberado del contribuyente
de evitar el cumplimiento de una obligacién tributaria y, consecuentemente, de
una actuacién premeditada encaminada a dicho fin”?'. La simulacién, por tanto, no
constituye en s{ misma un obrar contrario a derecho, sino que adquirird tal cardcter
en la medida que mediante ella se pretenda intencionalmente perjudicar a terce-
ros”*, como lo ha considerado la Corte Suprema, al colocar “la intencién de enganar
a terceros” como uno de los elementos fundantes de la simulacién®.

22 Ver Circular SII N° 65 de 23 de julio de 2015.
2 CATTANEO y BUrGOS (2017).

2 ViaL (1991) p. 108.

» ArcaLpe (2023) p. 371.

¢ DE BUEN, citado por Fueyo (1991) p. 373.
7" ALBALADEJO (1996) p. 189.

* PuiG (1957) p. 399.

» Parao (2021) p. 130.

30 LEON (1963) p. 175.

31 YAREZ (2014) p. 245.

32 BOETscH (2016) p. 123.

3 Corte Suprema, 22/10/2015.

137



138

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law

IRRIBARRA SOBARZO, Eduardo | “La intencién de eludir en la norma general antielusién chilena: ...

Vol. 51 Ne 1, pp. 131 - 158 [2024]

»

Ahora bien, y sin el propésito de ahondar aqui en el desarrollo que en el De-
recho Civil ha tenido el andlisis de la intencién subjetiva en los diversos dmbitos en
los que esta se manifiesta, es posible sintetizar que la intencién como un elemento
subjetivo a acreditar efectivamente ha tendido a objetivizarse, y en su lugar “se
propone considerar la intencién como parte constitutiva de nuestras conductas u
omisiones. No tiene sentido hablar de intenciones en forma separada a los actos u
omisiones a los cuales se asocia™*.

Pues bien, bajo esta mirada, resultaria acertado entender que la intencién de
eludir no apelaria a develar el 4dnimo en tanto “estado mental”, aunque tampoco
significarfa negarle su valor e importancia, pues “la intencién se hace indisoluble
con el hecho del sujeto”. Por lo tanto, la intencién siempre es necesaria de de-
terminar, aunque inferida de los actos y contratos que un sujeto realice y de sus
efectos. Esta nueva visién en ningtin caso debe entenderse como una autorizacién
para prescindir de la intencién subjetiva, sino mds bien como una férmula razona-
ble y quizds realista de determinarla, entendimiento que debiera explicar asimismo
el proceso de objetivacién de la elusién ocurrido en Espafia y que buscé superar la
visién meramente subjetiva, el cual a su vez resultaria aplicable también a la norma
antielusion chilena.

2. LA INTENCION DESDE EL DERECHO TRIBUTARIO

2.1. El elemento subjetivo

Para la doctrina, el elemento subjetivo de la elusién es justamente “la inten-
cién de ahorrar un impuesto™®, aunque mds precisamente, la elusidén busca obtener
un beneficio tributario por medio de actos o contratos anémalos que no puedan ex-
plicarse por una razén de negocios o juridica relevante. Por lo tanto, lo determinante
en la elusién no es el propésito de ahorrar un impuesto, pues como bien ha sefialado
Palao, este es licito, pero no lo serfa el medio utilizado para lograrlo®”. La esencia se-
ria entonces “la objetiva transgresién del Derecho que el fraude produce™®.

En otras palabras, de lo que se trata es de probar un dnimo elusivo a la luz
de las explicaciones en torno a los fines tenidos en cuenta por el contribuyente, en
consonancia con los actos realizados y los efectos producidos, siendo esencial de-
terminar “si las motivaciones para celebrar el acuerdo exceden las de cardcter fiscal
o no. Comudnmente esta prueba se formula en relacién con el objetivo o propésito
que sustenta una transacciéon”.

En ese sentido, Palao indica que, en la préctica, el propésito de eludir el im-
puesto “se tiene que manifestar externamente y lo hard precisamente por medio

3 Coroma (2016) p. 40.

% BARAONA (1997) p. 174.

3¢ BLUMENSTEIN (1954) p. 27

7 PaLao (2021) p. 53.

3 DE CasTrO (1955) p. 611.

3 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS (CIAT) (2022) p. 91.
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de ese cardcter artificioso del negocio empleado, o sea, por la ausencia de cual-
quier otra justificacién plausible de la via elegida (el business purpose del Derecho
anglosajén)”. Sin embargo, y aun siendo elementos que deben ser analizados
conjuntamente, es importante distinguir la artificialidad de un negocio escogido
de la ausencia de un propésito negocial, pues no por recurrir a un acto impropio o
artificioso se debe colegir necesariamente la ausencia de un fin negocial y por ende
la bisqueda solo de un fin elusivo; y al revés, no por carecer de dicho fin negocial,
se debe inferir que el negocio escogido es artificioso y en ese cardcter, deviene en
elusivo. Lo correcto serfa sostener la impropiedad o artificialidad de los actos esco-
gidos para la bisqueda de un beneficio tributario, ante la ausencia de un razonable
propésito negocial o juridico. Y aqui la autoridad tributaria tiene el deber de expli-
car y fundamentar suficientemente estos elementos en su requerimiento de elusién
ante el juzgador. Mds precisamente, se encuentra obligada a justificar la inferencia
de la intencién elusiva a partir de las circunstancias objetivas, justificando ademds
por qué descarta las explicaciones del contribuyente en torno a los fines o motivos
de sus actos.

Por su parte, hemos de sehalar que el entendimiento de que no es necesario
un “dnimo elusivo”, porque este elemento serfa exclusivo de una norma de cardcter
penal, es una afirmacién incorrecta. Lo anterior, atendido que tanto en la elusién
como en la evasién existe este dnimo, y técnicamente, ese “4nimo defraudatorio”
“no distingue con la necesaria precisién el tipo punitivo del abuso o fraude a la ley
en general™'. Otra cosa distinta es que el 4nimo detectado pueda concitar un re-
proche mayor para configurar alguna sancién de cardcter penal.

En el caso de la simulacién el aspecto subjetivo es todavia mds importante,
pues hay un acto querido y otro expresado, todo lo cual hace que no se pueda pres-
cindir de la subjetividad para ligarlos. Esta especie de elusién merece una especial
atencién debido a su relacién con el delito de simulacién, pues como se ha adver-
tido, compartirfa elementos propios de este tltimo*’, atendido ademds la amplitud
de las figuras que el tipo penal de evasién tributaria considera, “lo que permite in-
cluir casi cualquier maniobra elusiva™ en el caso de la simulacién. Todo lo anterior
importa una dificultad para establecer la delimitacién clara entre la elusién y la eva-
sién, con mayor razén si se analiza lo que el legislador chileno entiende por elusién,
segln se explicard.

2.2. El Derecho espaniol
Es sabida la inspiracién que la elusién consagrada en la NGA hallé en la
legislacién espafiola, respecto de la cual es posible apreciar justamente que su ac-

0 PaLao (2021) p. 54.

41 Parao (2021) p. 164.

2 NAVARRO (2021) p. 62.

# Osorio y GonzaLez (2016) pp. 31, 33.
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tual normativa habrifa “evolucionado”™ a una mirada mds objetiva que subjetiva
de la elusién, concretamente con la modificacién al articulo 15 de su Ley General
Tributaria (LGT) del afio 2003. En efecto, Espafia tiene actualmente tres normas
para atacar la elusidén: la calificacién (art. 13 de la LGT), la intitulada “conflicto
en la aplicacién de la norma tributaria” (art. 15 de la LGT) y la simulacién (art.
16 de la LGT), aunque es la norma del art. 15 de la LGT la que se ha considerado
propiamente como la cldusula general antielusién®. De acuerdo con la doctrina de
ese pais, dicha cldusula busca abordar aquellos “casos en que los negocios o situacio-
nes sobre los que versa la calificacién presentan unas caracteristicas anémalas, con
rodeos o artificios que permiten concluir que dichos negocios han sido realizados
con finalidad elusiva, es decir, con la intencién de propiciar su encaje en el presu-
puesto de hecho de una norma mds favorable que la que corresponderfa al negocio
usual”. Veamos el art. 15 de la LGT espafiola, en lo pertinente:

1. Se entenderd que existe conflicto en la aplicacién de la norma tributaria cuando se evite

total o parcialmente la realizacién del hecho imponible o se minore la base o la deuda tribu-

taria mediante actos o negocios en los que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o im-

propios para la consecucién del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes, distintos del aho-

rro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

Esta norma vino a sustituir la cldusula del “fraude a la ley” de la LGT de
1963, para abordar, en lo esencial, el mismo tipo de conductas?’. M4s precisamente,
se ha dicho que la norma en andlisis “vino a reemplazar al fraude a la ley absorbien-
do esta institucién”®. Es as{ que esta cldusula general antielusién ya no exigirfa el
elemento subjetivo que contemplaba el art. 24 de la LGT, al no considerar el “pro-
pésito de eludir el pago del tributo”, sino que, en su lugar, atiende a la concurren-
cia de dos antecedentes objetivos copulativos: 1) la utilizacién de actos o negocios
artificiosos o impropios para el resultado obtenido y ii) la ausencia de otros efectos
relevantes distintos del ahorro fiscal. Este entendimiento objetivo de la elusién es el
que prevalece en la doctrina mayoritaria de ese pais, segtin se explicard.

En relacién con el requisito de artificialidad o impropiedad, se ha sefalado
que en realidad lo que existe alli es justamente la figura denominada “negocio indi-
recto”, el cual concurre segtin Tejerizo si “las partes celebran un negocio tipico re-
gulado por el ordenamiento juridico con un fin distinto del que le es propio y espe-
cifico”, con lo cual, “el negocio indirecto no es mds que el procedimiento utilizado

# CoLLaDO y PATON (2008) p. 79.

5 LINARES (2004) p. 12; BARrEIRO (2019) p. 17.
“ PERez (2019) p. 276.

" BARREIRO (2019) p. 20.

# DELGADO (2017) p. 3.

S
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para defraudar la ley”. En ese orden, Palao sostiene que “el negocio indirecto serd
un negocio en fraude de ley si la finalidad perseguida es eludir la norma fiscal™.
Como es posible apreciar, al menos para verificar la concurrencia del requisito de
artificialidad o impropiedad, la utilizacién de un acto o negocio para un fin, denota
un andlisis subjetivo.

El problema de esta concepcién supuestamente objetiva es que la norma
adquiere un amplio margen de maniobra a la Administracién, a la hora de deci-
dir el cardcter artificioso del negocio realizado’’, aun cuando “todas las variantes
de cldusulas generales antielusién encierran inevitablemente un amplio margen de
discrecionalidad™?. Asimismo, cuando se recurre a los elementos objetivos como
son la utilizacién de actos o negocios artificiosos o impropios para el resultado
obtenido y la ausencia de otros efectos relevantes distintos del ahorro fiscal, su de-
terminacién no es una tarea fdcil, pues, por ejemplo, la artificialidad es un rasgo de
muchas actividades de planificacién fiscal, pero no es necesariamente objetable y a
menudo es un rasgo de operaciones sumamente complejas de la vida real™.

Por su parte, y en relacién con el requisito de ausencia de efectos relevantes
distintos del ahorro fiscal, la doctrina espafola no es pacifica en orden a si ello su-
pone un test exclusivo de los efectos de los actos o bien un test de la ausencia de un
motivo econémico vilido™, este dltimo, que con mayor razén apela, quiérase o no,
a una cierta subjetividad del contribuyente, que concretamente se conecta con el
propésito tenido a la vista para realizar una determinada operacién.

Por lo tanto, al menos para la legislacién espafiola, la razén de este trdnsito
hacia una calificacién mds bien objetiva obedeceria, en palabras de Palao, a una
razén mds bien prdctica, dada la dificultad de acreditar la intencién de eludir, y no
a un nuevo entendimiento sobre cémo debe calificarse. En nuestra opinidn, este
debiese ser el correcto entendimiento de la visién objetiva de la elusién a considerar
en la legislacién chilena, y no aquella que sin mds desconoce el elemento subjetivo.

# Tgjerizo (2012) p. 24.

30 Parao (2009) p. 66.

>1 MARTINEZ (2019) p. 67.

52 PaLAO (2021) p. 154.

>3 PaLaO (2021) p. 145.

>* Usando la terminologfa de PEREZ (2019) p. 277.
> Segtin sefiala PaLao (2021) p. 144, el informe que dio origen a la modificacién de la LGT en
Espafia en 2003 no rechaza la concepcién subjetiva del fraude a la ley, sino que se declara partidario
de ella: “el 4nimo de eludir el tributo (...) debe existir, y probarse por la Administracién, aunque sea
mediante indicios”, si bien, “por razones pricticas, es decir, por temor a que sea mal interpretada,
en un sentido o en el otro, sugiere que esta esencia subjetiva no se recoja en el texto de la norma.
Asimismo, que quizd sea preferible, por razones prdcticas, eliminar toda referencia directa a ello,
tanto para evitar que se exija con excesivo rigor la prueba de este 4nimo, como para evitar, en el polo
opuesto, que la mera existencia de un mdvil fiscal (que siempre existe, y es en principio legitimo)
lleve a pensar que se trata de un fraude de Ley”.
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En efecto, es razonable entender que los elementos subjetivos y objetivos
deben ir de la mano para un mejor entendimiento de las razones que tuvo el con-
tribuyente, a la luz de los actos y contratos realizados. Asi, el elemento objetivo estd
constituido por “el ‘falseamiento’ del mecanismo o serie de mecanismos”, aunque
ese “falseamiento” “debiera modularse por la persecucién de un propésito fiscal que
pervierte el objeto y finalidad de la norma tributaria (elemento subjetivo), con lo
que la desconexidn intelectual de ambos elementos es mds aparente que real”°. Por
lo demds, tampoco queda claro qué debe entenderse por “objetivo”, pues para la
autoridad tributaria una cosa pudiera ser un efecto objetivo y no serlo para el con-
tribuyente y el juez, y viceversa.

En el mismo sentido, aunque si bien no acotado al derecho espanol, sino
que al europeo, Weber sostenia que estos dos elementos subjetivo y objetivo en la
préctica aparecen entrelazados y son dificiles de separar’’, pero por otro lado, que
“los motivos en si mismos no prueban la existencia de abuso, puesto que tienen que
fundarse en pruebas objetivas™®. Lo razonable entonces es entender que los elemen-
tos subjetivo y objetivo afectan a la carga de la prueba, correspondiendo al contri-
buyente aportar las pruebas relativas a la existencia de una justificacién de las opera-
ciones y, luego, a la autoridad tributaria sustentar y fundamentar que concurren los
elementos que configuran la elusién. En este sentido, es acertado el entendimiento
de Vogenauer de que “la prohibicién del abuso no necesita una investigacién de la
motivacién interna de las personas que invocan la norma en cuestién. La prdctica
abusiva se determinard sobre la base de factores objetivos que constituyan pruebas
de las verdaderas razones comerciales de la operacién™.

De todo lo dicho hasta ahora, en la legislacién espafiola resultaria correcto el
entendimiento de De Juan en orden a que existe una “indisociable conexién exis-
tente entre el elemento objetivo y subjetivo™. Por lo anterior, y aun cuando se pre-
dique en el Derecho espafiol que “el elemento subjetivo ha tendido a desaparecer™,
ello obedecerfa a un incorrecto entendimiento del elemento subjetivo en la deter-
minacién de la elusidn, el cual no puede estar ausente.

Incluso si se admite que el elemento subjetivo se supera en esta legislacién
por “la ausencia de una finalidad que explique la operacién a la luz de sus caracte-
risticas objetivas y sus efectos juridicos econémicos™®?, dicha ausencia de finalidad
no es sino justamente la consecuencia de no haber sostenido ni acreditado por el
contribuyente la finalidad de sus negocios. De hecho, la prueba objetiva depen-
de justamente de la subjetiva, pues “exige la intervencién del contribuyente para

¢ DE Juan (2018) p. 27.

57 WEBER (2008) p. 397

% SORENSEN (2006) p. 451.

5% VOGENAUER (2008) p. 538.

% DE JuaN (2018) p. 29

1 OsoRIO y otros (2022) p. 183; MARIN (2009).
62 OSoRIO y otros (2022) p. 184.
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aportar pruebas que consideren que, aunque la finalidad principal o una de las fina-
lidades principales de la operacién esté orientada al impuesto, la obtencién del be-
neficio fiscal no serfa contraria al objeto y la finalidad de la disposicién que otorga

el beneficio”®.

III. LA NORMA ANTIELUSION CHILENA

1. LA INTENCIONALIDAD EN LA NGA CHILENA

Para la Administracién tributaria chilena, la elusién se define como “aquella
conducta que busca dejar sin aplicacién la ley tributaria a través del abuso de las
formas juridicas o la simulacién”®. Lo anterior es consistente con la NGA, que de-
fine precisamente la elusién por medio de dos figuras: el “abuso de las formas juri-
dicas” y la “simulacién”.

Especificamente, la ley sefala que se entenderd que existe abuso

cuando se evite total o parcialmente la realizacién del hecho gravado, o se disminuya la base
imponible o la obligacién tributaria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obliga-
cién, mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en su conjun-
to, no produzcan resultados o efectos juridicos o econdmicos relevantes para el contribuyente

o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios...%.

A su turno, que existird simulacién para efectos tributarios “cuando los actos
y negocios juridicos de que se trate disimulen la configuracién del hecho gravado
del impuesto o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacién tributa-
ria, o su verdadero monto o data de nacimiento”®.

La NGA chilena toma elementos fundamentales de la norma antielusién es-
pafiola, pero se diferencia de ella en cuestiones no menos relevantes. Para efectos de
este analisis sobre la intencionalidad, se destaca el reconocimiento de la simulacién
como una especie de elusién, figura aquella que para su configuracién depende mds
patentemente del elemento subjetivo, segtin se dird. En el caso del abuso de las
formas juridicas, merece una especial atencién el hecho de que solamente pareciera
atender a los resultados o efectos relevantes que un determinado acto o conjunto
de actos provoque —efectos en el contribuyente o en un tercero—, atendido que, a
diferencia de la normativa espanola, no se incorporé el segundo requisito consis-
tente en que los actos realizados “sean notoriamente artificiosos o impropios para
la consecucién del resultado obtenido”, cuestién que depende esencialmente de
una prospeccién a la intencién o finalidad tenida en cuenta por el contribuyente.
La supresién de este elemento relativo a la artificiosidad, que justamente serfa el

N

> CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS (CIAT) (2022) p. 99.
4 Circular SII Ne 65 de 2025.
8 Art. 4° ter, Cédigo Tributario.

66

™

Art. 4° qudter, Cédigo Tributario.
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elemento determinante para calificar la elusién si se considera cémo estdn plantea-
das las diversas NGA en el mundo, y como acertadamente denuncia Osorio, de no
construirla jurisprudencialmente, se corre el riesgo no poder distinguir con preci-
sién minima el limite entre el ahorro fiscal legitimo y el abuso, y ademds amplia
sustancialmente el 4émbito de aplicacién de la NGA con amplios espacios de discre-
cionalidad tanto al SII como a los tribunales””. Con todo, pareciera que el propio
SII igualmente considera este elemento de artificialidad en el andlisis de la elusidn,
aun cuando no se encuentre expresamente establecida en la ley, al considerar en su
interpretacién administrativa que “el contribuyente no podrd impetrar tales efectos
si, con abuso o simulacién, se ha amparado artificiosa o indebidamente en la norma
de cobertura”®®.

Las particularidades descritas con las que el legislador chileno terminé do-
tando a la elusién, por un lado, al incorporar dentro de ella a la simulacién, y por
otro, configurando imprecisamente al abuso de las formas juridicas, justifica todavia
mds la necesidad de considerar la intencionalidad en el contribuyente. En el caso
de la simulacién, porque su configuracién depende necesariamente de una mirada
a la intencionalidad de esconder algo, y en el caso del abuso, porque no es posible
predicarla simplemente a partir de un andlisis particular de la Autoridad en torno a
la falta de relevancia de efectos juridicos o econémicos, debiendo prospectar indis-
poniblemente los motivos o fines tenidos por el contribuyente para obrar de deter-
minada manera.

Con todo, y en relacién con el requisito de intencionalidad, el SII, por medio
de la Circular N° 65 de 2015, interpreté que:

una de las diferencias esenciales entre las normas legales destinadas a la sancién de conductas
evasivas, entendidas estas como aquellas constitutivas de delitos tributarios, y las establecidas
para el control de la elusién, sean estas especiales o generales, consiste en que la aplicacidn de
estas tiltimas no depende de la existencia o prueba del dolo 0 malicia.

Continué sefalando el SIT que:

por ejemplo, este Servicio puede tasar precios o valores, controvertir la deduccién de ciertos

gastos, aplicar las normas sobre precios de transferencia o incluso aplicar las facultades que le

¢ OsORIO y otros (2022) pp. 241 y 294.

% Circular SII N° 65 de 2025. Mds precisamente, el SII ha interpretado en esta Circular que “lo
que ocurre en los diversos modos de abusar de las formas juridicas, es que las figuras contractuales
se retuercen con el fin de sustraerse de la aplicacién de la ley tributaria, cuestiones que pueden ser
de dificil determinacién”, para lo cual exige a sus funcionarios considerar en el andlisis de la elusién
aspectos como el de “Recopilar la mayor cantidad de antecedentes, huellas o indicios claros que per-
mitan postular que las formas juridicas empleadas por el contribuyente para acogerse a cierto hecho
imponible mds favorable son solo aparentes o que el uso de figuras propias del derecho privado bus-
ca evitar las consecuencias tributarias previstas por el legislador para determinados negocios o actos
juridicos como expresién de capacidad contributiva de los contribuyentes”.
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concede la nueva NGA, sin consideracién a la intencién o dolo del contribuyente que pacté
o determind los precios o valores, rebajé el gasto o llevo a cabo los actos abusivos o simulados.

En relacién con la NGA, este organismo agregé ademds en dicha circular
que se “establece un criterio objetivo y no un andlisis de las intenciones o fines que
pudieron tener los contribuyentes”, y que “en general, las normas legales sefialadas
prescinden de los elementos subjetivos que son usualmente utilizados en el derecho
infraccional o penal, en cuanto carece de relevancia la determinacién de la culpa o
dolo para los fines de su aplicacién”. Finalmente, refuerza esta idea al sefialar que
“es evidente aqui que nada tiene que ver el recurso a institutos propios de otras ra-
mas del derecho, o mds bien relacionados con las esferas del derecho penal o infrac-
cional, como por ejemplo, el dolo o la culpa”.

En la doctrina nacional encontramos algunos autores que defienden la posi-
cién objetiva de la elusién planteada por el SII, aun cuando segin lo que se dird,
dicha posicién fiscal igualmente considera, en nuestra opinién, el elemento subjeti-
vo. En ese sentido, Navarro expone que “la intencionalidad no es un elemento que
se deba probar, ya que el legislador efectda una ponderacién a priori en cuanto a la
posicién animica del contribuyente”, por lo que “no resulta legalmente necesario
examinar la malicia en la actuacién del contribuyente (...) ya que el Cédigo entien-
de que el contribuyente actué de mala fe”®. Luego, y en un trabajo posterior, Nava-
rro confirma su posicién concluyendo que “ni el abuso de las formas juridicas ni la
simulacién incorporan elementos subjetivos que deban ser acreditados por el SII”7.

En relacién con este dltimo punto, nos parece importante precisar que la
mala fe de quien elude es una cuestién que solo se verifica como consecuencia de
haber develado la elusién, pero no antes, con lo cual no serfa correcto afirmar que
es posible prescindir de la intencionalidad en el andlisis porque el contribuyente de
quien recién se sospecha una actuacién elusiva ha actuado de mala fue. En otras
palabras, la mala fe debe ser la consecuencia de dar por cierta la ausencia de efectos
relevantes distintos del tributario que expliquen el uso artificial o impropio de un
determinado negocio juridico, hechos estos que solo podrdn afirmarse a la luz de
la falta de acreditacién fehaciente de un propésito negocial por parte del contribu-
yente. Este entendimiento se ajustarfa mejor a la necesidad de observar la buena fe,
asi como a la de entender la elusién como una conducta reprochable e ilegitima.
Concordamos en este punto con Boetsch, quien insiste en que “todo andlisis de
la buena fe siempre va a imponer realizar una revisién de orden subjetivo™”'. Mds
precisamente, acreditado que el contribuyente pudo razonablemente optar por las
formas utilizadas justamente para obtener una finalidad extratributaria relevante, se
debe dar por excluida la existencia de elusién, objetiva y subjetivamente, pues esa
busqueda ha sido la motivacién del autor.

% NAVARRO (2021) pp. 228-229.
7% NAVARRO (2022) p. 156.
71 BOETSCH (2016) p. 169.
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A mayor abundamiento, el propio SII ha sehalado que la presuncién legal de
buena fe del contribuyente:

se trata de una buena fe susceptible de ser desvirtuada con causales objetivas, a saber; la cons-
tatacidn del abuso o simulacién, que mds que atender a elementos de tipo subjetivo o inten-
cional, atienden a la disparidad entre los hechos o actos que han sido relevados por el legis-
lador al estdndar de dar nacimiento a la obligacién tributaria, con la forma que los ampara’.

Esta dltima precisién del SII, en nuestra opinién, en ningtin caso debiera
entenderse como un pasaporte para prescindir del elemento intencional, como pu-
diera pensarse, sino que simplemente un deber de determinar la intencién elusiva,
pero a partir del andlisis objetivo de los actos realizados y de las razones que aporte
y acredite el contribuyente.

La buena fe que la ley presume significa “la buena fe que precedié a la selec-
cién de un determinado tipo negocial, de cara al tratamiento tributario que la ley
le acuerda””. En efecto, la presuncién de buena fe de acuerdo con la ley “supone
reconocer los efectos que se desprendan de los actos o negocios juridicos o de un
conjunto o serie de ellos, segtin la forma en que estos se hayan celebrado por los
contribuyentes”, debiendo su sentido apuntar mds bien a presumir la buena fe
en cuanto a una intencién legitima y no elusiva en sus operaciones. Lo anterior se
refrenda por la otra disposicién del Cédigo Tributario contenida en los derechos de
los contribuyentes, cuando garantiza “que se presuma que el contribuyente actda de
buena fe””, es decir, actiia bajo motivos no elusivos.

Por su parte, Saffie ha sostenido que el abuso de las formas juridicas “no re-
quiere que se abuse maliciosamente de las normas sino que se actiie contra el pro-
p6sito de las mismas™°, lo cual es correcto si dicha distincién se hace para extraer la
elusién de los tipos penales que si requieren un dolo directo, pero serfa incorrecto
si entendemos que el actuar contra el propésito de una norma indudablemente
importa una malicia, si bien menos exigente desde el punto de vista de su acredi-
tacién, pues ya hablar de “abuso” denota un hacer “injusto e indebido”’, todo ello
en la forma que ademds precisa la ley. Luego, este mismo autor ha senalado que la
NGA permite definir objetivamente la elusién y no subjetivamente, agregando que:

una de las dificultades de la cldusula general anti elusién en el derecho comparado (...) es
que no son aplicables porque exigen probar el estado mental de eludir, cuestién de suyo
compleja en operaciones que tienen apariencia de legalidad”, motivo por el cual “las defini-
ciones de abuso y de simulacidén que se introdujeron en la reforma tributaria del afio 2014

72 Circular N° 65.

7 OsoriO y GONZALEZ (2016) p. 171.

7 Art. 4, Cédigo Tributario.

7> Art. 8 bis.

76 CHILE, Historia de la ley N° 20.899, p. 416.

>

77" REAL ACADEMIA EspaNoLa (2014) voz “abusar”.
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son objetivas, es decir, no atienden a la buena fe subjetiva, y buscan desentrafiar las razones que
estdn detrds de un determinado beneficio. Eso explica, por ejemplo, que el abuso esté definido
en términos objetivos, como la no generacién de efectos juridicos o econémicos distintos de

los tributarios’.

Sin embargo, también ha sefialado que el tnico caso en que una determinada
operacién podria considerarse elusiva “es si formara parte de una gran operacién
con multiples actos con un objetivo elusivo” [énfasis agregado]”, todo lo cual denota
la imposibilidad de disociar lo subjetivo en la elusién, en tanto se trata de una con-
ducta que el legislador resolvié reprochar.

El pensamiento de Saffie deja en evidencia en nuestra opinién la necesidad
de develar la motivacién elusiva, si consideramos que el fin que indica de la NGA
es “desentranar las razones que estdn detrds de un determinado beneficio”, y no
simplemente analizar objetivamente la ausencia de efectos relevantes distintos del
tributario. Ello, pues la intencién elusiva justamente tiene que ver con la finalidad
tenida en vista a la hora de decidir realizar una determinada operacién, y si acaso
dicha finalidad atenta contra el propdsito de una norma. Por otro lado, afirmar que
la NGA no atiende a la buena fe subjetiva entrana un riesgo, pues la doctrina no
es pacifica en torno a la validez de la distincién entre buena fe objetiva y subjetiva,
pues existirfa una posicién mayoritaria que entiende que la buena fe es una sola®,
con lo cual, si afirmamos que la elusién es un atentado a la buena fe objetiva, igual-
mente se estd considerando la intencién de infringir dicho principio.

Por otro lado, Osorio también comparte la idea de que la NGA chilena se
plantea en términos objetivos, pues lo que interesa en su concepto, “es que los
efectos, objetivamente considerados, sean o no relevantes”, y que “ni siquiera es
necesario que el contribuyente busque los resultados, econémicos o comerciales™'.
Al respecto, nos parece importante insistir en que el andlisis de la elusién considera
indudablemente las razones tenidas a la vista por el contribuyente, y por lo tanto no
es posible concluir la elusién tinicamente a partir de un andlisis objetivo de la rele-
vancia de los efectos de los actos, sin considerar tales razones, pues por lo demds, la
relevancia de los efectos también es una cuestién en algin grado subjetiva. Si en el
concepto de este autor, “lo que gatilla la norma es que la operacién no tenga justi-
ficacién comercial”®, su consideracién no puede sino analizarse primeramente a la
luz de las razones o motivos tenidos en cuenta por el contribuyente y que se expre-
san en los fines de los actos y contratos celebrados y sus efectos.

En una posicién un poco mds intermedia, Matus ha indicado que en los casos
de elusién, no se incumple la obligacién tributaria, sino que ella se evita mafiosa-

78 CHILE, Historia de la ley N° 21.210, p. 1438.
7 CHILE, Historia de la ley N°© 20.899, p. 439.
80 PERAILILLO (2006) pp. 52-53.

81 OsorIO y otros (2022) p. 301.

82 OsoRIO y otros (2022) p. 310.
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mente®. También, que en ambas hipdtesis (elusidn y evasién) subyace una inten-
cién de burlar el pago de impuestos, y calificarlo de objetivo o subjetivo resultaria
muchas veces un tanto antojadizo para quien tiene el monopolio de la accién™.
También Ydnez ha sostenido que la elusién de los hechos gravados serfa una hipéte-
sis de actuacién de mala fe en materia tributaria, lo que equivale a ser una actuacién
dolosa, con todo el reproche juridico que tal calificacién implica®, y que este dolo
podria derivar jurisprudencialmente a concebirse como un tipo de dolo especial o
“administrativo”™.

Por su parte, Boetsch esgrime las razones para entender que la elusién consti-
tuye un régimen subjetivo y no objetivo, y que se pueden sintetizar de la siguiente
manera:

i. La elusién se funda en un obrar culpable, aplicindosele en consecuencia
todo el estatuto de responsabilidad subjetiva, que es la regla general en ma-
teria de responsabilidad;

ii. La buena fe siempre posee componentes de orden objetivo y subjetivo;

iii. Para establecer la naturaleza juridica de un acto, siempre se deberd acudir
al objeto del negocio juridico, y especialmente a su causa o motivo;

iv. La historia fidedigna de la ley que incorporé la NGA vy, asimismo, la juris-
prudencia administrativa del SII dan cuenta de dicho régimen subjetivo;

v. Sila elusién tiene sanciones (multas), es justamente porque hay un reproche.

Al respecto, nos parece que las razones que expone Boetsch son correctas, si
bien no pueden llevarnos a concluir que la elusidn es, al contrario de la posicién del
SII, un estatuto regido bajo un régimen excluyentemente subjetivo, posicién que
abraza este autor al concluir que la NGA “tiene una naturaleza esencialmente sub-
jetiva, y en caso alguno objetiva”¥. Ello, pues efectivamente dicho entendimiento,
al igual que uno excluyentemente objetivo, dificulta la comprensién de lo que debe
ser una norma antielusién, restdndole eficacia y generando incerteza juridica. Lo
correcto debe ser entender que la norma demanda necesariamente una conjugacién
sincrética de ambos elementos subjetivo y objetivo. En efecto, mds alld de la dificul-
tad de dilucidar los motivos, “ninguna norma puede depender para su aplicacién de
la mera afirmacién por parte del contribuyente de la finalidad subyacente a sus ac-
tos. La afirmacién debe poder sostenerse mediante una valoracién objetiva de todas
las circunstancias y pruebas que la rodean”®. De ahi la necesidad de encontrar una
necesaria vinculacién inescindible entre ambos elementos.

8 Matus (2017) p. 70.
8 Marus (2017) p. 81.
> YAREZ (2014) p. 239.

86

%

YARNEZ (2014) p. 239. También este autor agrega que el abuso es “consciente” (p. 242).
% BOETSCH (2016) p. 174.
88 INSTITUTE FOR FiscaL STUDIES (1997) p. 39.
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En el caso de la simulacién, Vergara sostiene que el acuerdo para engafar es
requisito para su configuracién®. Por su parte, Boetsch sostiene que la simulacidn,
incluida la civil, es esencialmente subjetiva®, pues uno de los requisitos de la simu-
lacién es, justamente, el dnimo de engafiar a terceros, en este caso, al Fisco. Mds
propiamente centrado en lo tributario, Avilés sostiene que en la simulacién tribu-
taria “se trata de un comportamiento con una fase objetiva —negocio aparente y ne-
gocio real, de existir— y una fase subjetiva, consistente precisamente en la finalidad
consciente y perseguida, primordialmente, de disminuir la carga tributaria™’. Asf
también Ydnez plantea que en la simulacién se “requiere de un andlisis normalmen-
te centrado en los efectos de dichos actos, y, por ende, supone usualmente calificar
la intencién de las partes, lo que dota al reproche de una cuota de subjetividad que
termina aminorando su gravedad™.

De todo lo dicho, es posible afirmar con propiedad que la elusién es un re-
proche subjetivo, y por tanto es un elemento que considerar y acreditar suficien-
temente por parte de la Autoridad, pues importa ademds un cuestionamiento a su
buena fe, cuya desvirtuacién debe probarse fehacientemente.

Cabe tener en cuenta especialmente que los conceptos de “abusar” y de “si-
mular” presuponen intencién y tienen en su esencia una carga de ilegitimidad e
imputacién, y desconocerlo para que la Autoridad ahorre esfuerzos en acreditar la
elusién significa simplemente atribuirle ilegalmente una carga probatoria al contri-
buyente, lo cual implicitamente serfa una especie de desconocimiento de la buena
fe presumida por la ley. En ambos supuestos de elusién, hay una intencién de valer-
se de un resquicio legal para obtener una ventaja tributaria por medio de la realiza-
cién de actos que no produzcan efectos relevantes distintos de los tributarios.

Esta subjetividad se refuerza si se entiende que la NGA requiere, justamen-
te, que el contribuyente aporte y acredite razones distintas de las tributarias para
sortear la sospecha de elusién. La misma idea se aprecia cuando se entiende ade-
cuadamente la denominada “economia de opcién”, pues permite al contribuyente
esgrimir argumentos y pruebas en favor de justificar su “razonable opcién”, lo cual
demanda la bisqueda de una finalidad negocial.

Asimismo, en la calificacién juridica de los actos y contratos del contribu-
yente, es “inconcuso que una resolucién acertada comenzard por investigar cudl fue
%3, no obstante, se
comparte el criterio de que en la calificacién de la elusién la Administracién no ne-
cesariamente queda sometida a la calificacién de los particulares™. En consecuencia,
la calificacién de la elusién no considera apenas un silogismo entre el beneficio y

la voluntad que declararon efectivamente las partes al contratar”

8 VERGARA (2016) p. 249.

% BoETscH (2016) p 131.

o1 AviLgs (2014) p. 225.

2 YANEZ (2014) p. 235.

% Lopez (2019) p. 543.

% OSsoRIO y otros (2022) p. 275.

149



150

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law

IRRIBARRA SOBARZO, Eduardo | “La intencién de eludir en la norma general antielusién chilena: ...

Vol. 51 Ne 1, pp. 131 - 158 [2024]

»

la falta de efectos econémicos o juridicos relevantes, sin consideracién alguna a las
motivaciones del contribuyente.

2. EL “TEST DE RELEVANCIA” EN EL ABUSO DE LAS FORMAS JURIDICAS, Y SU VINCULO

CON LA DOCTRINA DEL PROPOSITO NEGOCIAL O BUSINESS PURPOSE

Traténdose del abuso de las formas juridicas, la NGA configura la elusién
cuando los actos o negocios realizados “no produzcan resultados o efectos juridicos
o econdémicos relevantes para el contribuyente o un tercero, que sean distintos de
los meramente tributarios”. Este denominado “test de relevancia’ considera la au-
sencia de resultados o efectos no solo econémicos, sino también juridicos, efecto
este ultimo de atributos difusos que, sin duda, amplia el espectro de explicaciones
que, en tanto relevantes, pudieran hacer caer la pretensién de la Autoridad de per-
seguir una elusién. Mds amplio queda todavia con la posibilidad de que dichos re-
sultados o efectos recaigan no solo en el contribuyente, sino en un tercero, quien no
necesariamente debiera ser la contraparte de un determinado negocio juridico, sino
también intervinientes indirectos.

Este “test de relevancia”, tiene un evidente parecido con el contemplado en la
norma espafiola”, el cual a su turno reproduce el principio del propésito negocial,
de los motivos econémicos vdlidos o business purpose®®.

Este principio, business purpose, se origind jurisprudencialmente en los Es-
tados Unidos, y atiende a la “finalidad de un negocio”, y de acuerdo con cierta
doctrina autorizada, este principio “no es mds que una modalidad de interpretacién
teleoldgica de las normas tributarias™’. Bajo esta doctrina se distingue entre “fin” y
“motivo”, “este es ‘la razén por la cual’, aquél la ‘meta’ o ‘finalidad a la vista™?%. Sin
embargo, este principio es controversial, y “no siempre es evidente la asimilacién de
la contraposicién motive-purpose con la de motivo-causa””. De hecho, y como ense-
fia Rosembuj:

originariamente [con Gregory] la doctrina del business purpose pudo dar espacio a una cierta
ambigiiedad porque dejando de lado los motivos del contribuyente, parecia centrada en la
operacién objetivamente, cuya realizacién obedecia al ahorro fiscal que se hubiera conseguido
si su forma fuera respetada (...) [a]ctualmente, el business purpose implica un escrutinio judi-
cial subjetivo, esto es, si el contribuyente realiza el hecho juridico relevante con fines exclusi-
va o prevalentemente fiscales o, al contrario, con finalidad econémica'®.

%> OSORIO y otros (2022) p. 297.

% PaLao (2021) p. 168.

7 VANDERWOLK (2002) pp. 75y 76.
8 Parao (2021) p. 305.

% MARIN (2009) p. 38.

100 RosemBuj (2008) p. 25.

o
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Esta doctrina se vincula con otras, como son el principio de la substance over
form cuya finalidad es que la naturaleza de las operaciones prevalezca sobre su for-
ma juridica; la doctrina de la step o composite transactions que postula la calificacién
conjunta de distintos negocios formalmente independientes cuando existe un plan
preconcebido de llevarlos a cabo todos y en un orden determinado para conseguir
un determinado resultado; y la expresién zax sham que suele referirse a operaciones
simuladas en el sentido de operaciones no reales''.

A partir de la codificacién de la NGA en los Estados Unidos de América en
2010, por medio del art. 7701 del Internal Revenue Code incorporado en la refor-
ma fiscal de ese afio, en ella se recoge un enfoque denominado “cumulativo”, lo
que exige un andlisis de los “efectos objetivos” de la operacién sobre la situacién
econémica del contribuyente, ademds del andlisis de los “motivos subjetivos” del

192, Bajo este entendimiento, se exige que

contribuyente para realizar la operacién
el contribuyente demuestre tanto la sustancia econémica de la operacién (aspecto
objetivo) como el propédsito empresarial o negocial de la misma (aspecto subjetivo).
Con todo, y como precisa MCMAHON, “a pesar de que la motivacién subjetiva del
contribuyente puede ser pertinente para la existencia de una finalidad no fiscal fren-
te a una exclusiva finalidad fiscal, la realidad objetiva de la operacién es lo relevante
para determinar si la operacién en si misma posee alguna sustancia”'?.

Esta misma filosoffa se ha considerado en la Comunidad Europea en el Ante-
proyecto de Ley de Medidas de Prevencién y Lucha contra el Fraude Fiscal, de trans-
posicién de las Directivas (UE) 2016/1164 (o Anti 1ax Avoidance Directive), cuyo ob-
jetivo es la incorporacién al ordenamiento interno del Derecho de la UE en el dmbito
de las précticas de elusién fiscal y de los mecanismos de resolucién de litigios fiscales.
Alli, se sugirié una regla que pareciera enfatizar el aspecto subjetivo al considerar
cuando un mecanismo o serie de mecanismos se hayan establecido “teniendo como
propdsito principal o uno de sus propdsitos principales la obtencién de una ventaja
fiscal que desvirtda el objeto o la finalidad de la normativa tributaria aplicable”.

Al respecto, es importante distinguir entre el principio en comento y el de
“sustancia sobre forma”, pues el primero atiende a la finalidad negocial de una
operacién, mientras que el segundo atiende a los efectos econémicos y juridicos
que aquella genere, y que considerarfa un andlisis mds objetivo. En nuestro caso, la
NGA si bien pareciera concentrarse en los efectos y por lo tanto encasillarse en el
principio de sustancia sobre forma, lo cierto es que no, pues dicho efecto no puede
concluirse sin consideracién a la justificacién que el contribuyente aporte sobre los
fines negociales de la operacién que se analice, aspecto que ineludiblemente apela a
un aspecto subjetivo. En efecto, el contribuyente deberd dar cuenta de que se buscé
y obtuvo un efecto econédmico o juridico igual de relevante que el tributario.

101 MARIN (2009) p. 121.
102 CALDERON y Ruiz (2010) p. 103.
13 McMaHON (2008) p. 63.
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En consecuencia, parece razonable exigir que en la calificacién de la elusién se
considere la aplicacién del “test conjuntivo” entre sustancia y propdsito negocial, que
utiliza la norma norteamericana, pues de esa manera se hace efectiva la necesaria vin-
culacién entre los motivos negociales y los efectos de los actos y negocios realizados.

Con todo, la aplicacién de este principio del business purpose “entraia, pues,
un sopesar los motivos econémicos o de negocios, por un lado, y la finalidad de
elusién, por otro”'*. Y si bien pueden establecerse pardmetros para deducir la fi-
nalidad, como serfa la razonabilidad, ello siempre supone la acreditacién de los

', La intencién, al igual que el dolo, “por regla general serd un hecho
»106

motivos
desconocido que debe ser deducido de antecedentes o circunstancias conocidas
Por lo tanto, si la NGA considera que existe elusién cuando la operacién carezca de
efectos relevantes distintos del tributario, lo correcto serfa prospectar primero la in-
tencién del contribuyente para llevar a cabo sus operaciones, y de tales intenciones,
debidamente acreditadas o en ausencia de dicha acreditacién, concluir que la opera-
cién es verdaderamente elusiva. Esta intencién, no es otra que la finalidad buscada
por medio uno o mds actos o negocios juridicos.

Cabe agregar que, como también lo ha visibilizado MARTINEZ'?, en la propia
jurisprudencia administrativa se considera el elemento intencional en el andlisis
de un eventual caso de elusién, todo lo cual darfa cuenta de que la visién objetiva
planteada por el SII al menos en la Circular N° 65 no es una visién que, de acuerdo
con sus propias declaraciones iniciales, prescinda de la intencién del contribuyente.
Por lo tanto, resultarfa correcto afirmar que en la prictica ni siquiera el propio SII
es defensor de una visién meramente objetiva como parece desprenderse expresa-
mente de la lectura de dicha Circular, dado que, al analizar algunas interpretacio-
nes, asi{ como su propio andlisis en el Catdlogo de Esquemas Tributarios, siempre
apela a analizar el fin tenido a la vista por el contribuyente. En efecto, como ocurre
con el caso N° 71 contemplado en el CET, relativo al uso indebido de una franqui-
cia tributaria, el SII sefiala que el esquema realizado por el contribuyente “podria
ser impugnado si se determina que este fue utilizado con la intencién de obtener la
devolucién del remanente de crédito fiscal”. Misma idea cuando en el caso N° 45 el
SII establece que “Se analizardn las razones que justifiquen el cambio en el modelo
normal de negocios de ‘C’ y que esto no haya tenido como finalidad aprovechar
la franquicia tributaria que tendria ‘B’. Se verificard la exencién a favor de ‘B’ y si
acaso existen motivos —por ejemplo, de seguridad publica— que en definitiva justifi-
quen que ‘B’ —en vez de ‘C’— realicen la importacién de los bienes muebles adquiri-
dos”. También en el caso 58, cuando sefala:
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194 ParLao (2021) p. 320.

1% Como ocurre con el andlisis de la razén de negocios en el convenio multilateral de la OCDE.

Ver VERGARA (2020).
1% VERGARA (2020) p. 52.
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En el mismo sentido, se considerardn las razones tenidas en cuenta para determinar la can-
tidad de acciones que componen cada serie; los motivos para definir las condiciones bajo las
cuales se mantienen vigentes las distintas series de acciones pactadas; la determinacién de la
relacién de canje establecida para el caso que acciones preferentes pasen a ser acciones ordina-
rias sin preferencias ni privilegios, entre otros. Se observard la relacién existente entre las par-
tes que celebran el conjunto de actos objeto de revisidon. Se evaluardn las razones comerciales,
econdmicas, financieras o patrimoniales para que las partes acepten que se genere una despro-
porcién entre el capital y el derecho sobre las utilidades, especialmente respecto de aquellas
acciones que originalmente tenfan preferencias, y que por distintas circunstancias pasan a ser
acciones ordinarias, con menor derecho sobre las utilidades y capital.

A mayor abundamiento, en el Oficio Ordinario N° 4 de 2021, el SII sospe-
cha la elusién de una determinada figura, al estimar que “el conjunto de actos o
negocios juridicos que plantea en su consulta no acreditan las finalidades juridicas
y econdmicas declaradas” [énfasis agregado]. Este es, en nuestra opinién, el correcto
entendimiento de la relacién entre los aspectos subjetivos y objetivos de la elusién,
que ojald se asiente también en la doctrina y la jurisprudencia judicial que se dicte
en el futuro.

IV. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha tenido el objetivo de analizar criticamente la concep-
cién objetiva de la elusién segin la norma general antielusién chilena, cuestionan-
do que aquella pueda calificarse prescindiendo de la intencién de eludir, bastdndole
a la Autoridad un andlisis meramente objetivo de los actos y negocios realizados,
asi como de sus efectos. Incluso ha sido posible develar que aun cuando el pro-
pio SII ha interpretado expresamente en la Circular N° 65 de 2015 que la elusién
prescinde de la exigencia de acreditar la intencionalidad, malicia o “4nimo elusivo”
del contribuyente, también ha interpretado y sostenido en su jurisprudencia admi-
nistrativa la necesidad de sustentar la calificacién considerando los motivos o fines
tenidos a la vista por los contribuyentes.

La intencidén de eludir es un elemento determinante e indisponible a la hora
de calificar la elusidn, y por lo tanto, la NGA no puede utilizarse despreciando esta
dimensién subjetiva. Menos todavia cuando segin la NGA chilena se considera a la
simulacién como una especie de elusién, con su definicién esencialmente subjetiva;
y asimismo, al abuso de las formas juridicas, el cual depende sustancialmente de
dicho elemento para explicar la artificiosidad o impropiedad, asi como la ausencia
de efectos relevantes distintos del tributario. Por lo tanto, el desafio es definir cémo
acreditar dicha intencién elusiva en términos realistas, tomando en cuenta la difi-
cultad de acreditar meras intenciones.

Lo anterior no significa inclinarse ficilmente por una posicién subjetiva, pues
efectivamente dicho entendimiento, al igual que uno excluyentemente objetivo,
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impide reconocer la necesaria complementacién de ambos aspectos en el andlisis
elusivo de una determinada operacidn.

De esta manera, la artificialidad y la ausencia de efectos relevantes distintos
del tributario en el caso del abuso no son elementos superadores de la intencién
de eludir, sino que mds bien son los elementos de prospeccién y verificacién de la
misma, lo que es distinto. Con ello, los elementos subjetivo y objetivo no son com-
partimentos estancos, sino que elementos que conjuntamente deben atenderse para
determinar la elusividad de una operacidn, siendo el segundo el encargado de verifi-
car la eventual concurrencia del primero. Una vez acreditada una finalidad juridica
o econdmica relevante distinta de la tributaria, ya no es posible insistir en inferir
alguna intencién elusiva.

El 4nimo elusivo forma parte inescindible del andlisis, solo que serd posible
inferirlo de los actos y negocios realizados, fundamentalmente como consecuencia
de la falta de acreditacién de un propédsito negocial. Este es en nuestro entendi-
miento el verdadero sentido de la concepcién denominada objetiva de la elusidn.
Y ante ello, la Autoridad tributaria tiene el deber de fundar suficientemente su pre-
tensidn, justificando la inferencia de la intencién elusiva a partir de las circunstan-
cias objetivas, justificando ademds por qué descarta las explicaciones del contribu-
yente en torno a los fines o motivos de sus actos. Con todo, es el juez el responsable
de hacer carne el correcto entendimiento de la norma antielusién, y quien pudiera
cuestionar una posicién excluyentemente subjetiva u objetiva de la misma.

Por lo tanto, y como lo aconseja el CIAT, un correcto entendimiento de la
NGA debiera considerar, en primer lugar, un andlisis de los propésitos o fines de un
determinado acto o negocio; y en segundo lugar, para el caso de determinarse que
no hubo un fin negocial sino meramente tributario —y descartando ademids el re-
curso a una razonable opcién o “economia de opcién” entregada por el legislador—,
proceder a analizar que el beneficio obtenido no sea contrario al objeto y finalidad
de la norma que otorga el beneficio, elemento este dltimo que debe considerar el
andlisis del fin tenido en vista por el legislador a la hora de conceder un determi-
nado beneficio tributario'®. Transversal a todo este andlisis, serd necesario recurrir
entonces a las explicaciones y antecedentes que aporte el contribuyente a fin de di-
lucidar sus propios propdsitos o fines, todo lo cual se verificard a la luz de los actos
efectivamente realizados y de sus efectos.

Finalmente, la razén de negocio es un concepto que ayuda a dilucidar una in-
tencién negocial, y que debe apoyarse en un correcto entendimiento del principio o
doctrina del business purpose, que considera indisociablemente el elemento subjetivo
en la calificacién de la elusidn.

BIBLIOGRAFIA CITADA

ALBALADEJO, Manuel (1996): Derecho Civil, Tomo I, vol. I (Barcelona, Bosch Editor).

108 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS (CIAT) (2022).



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 131 - 158 [2024]

IRRIBARRA SOBARZO, Eduardo | “La intencién de eludir en la norma general antielusién chilena: ...”

AvrcaLDE RODRIGUEZ, Enrique (2023): Desacuerdos entre voluntad real y declarada. Vicios del
consentimiento, simulacion, fraude a la ley y causa de los contratos (Santiago, Editorial Ju-
ridica de Chile).

AviLEs HERNANDEZ, Victor (2014): Legalidad tributaria y mecanismos anti elusién (Santiago,
Editorial Juridica de Chile, segunda edicién).

BAGo Oria, Blanca (2010): “Dos visiones de la causa juridica: el derecho fiscal y el derecho
privado”, Anuario de Derecho Civil, tomo LXIII, Fasciculo III: pp. 1285-1319.

BARAONA GONZALEZ, Jorge (1997): “Responsabilidad contractual y factores de imputacién
de dafios: apuntes para una relectura en clave objetiva’, Revista Chilena de Derecho,
vol. 24, Ne 1: pp. 151-177.

BARREIRO CARRIL, Marfa (2019): “La cldusula general antiabuso en Espana. ;Es necesaria
una transposicion expresa de la GAAR establecida en la ATAD al ordenamiento tributa-
rio espanol?”, Studi Tributari Europei, vol. 9: pp. 1-36.

BLUMENSTEIN, Ernst (1954): Sistema di Diritto delle Imposte (trad. Franceso Forte, Milano,
Giuffré).

BokrscH GILLET, Cristidn (2016): La norma general antielusién. Andlisis desde la perspectiva
del Derecho Privado (Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catélica de Chile).

Bossio, Norberto (1991): Teoria General del Derecho (Trad. Eduardo Rozo Acufia, Madrid,
Editorial Debate).

CALDERON CARRERO, José y Ruiz ALMENDRAL, Violeta (2010): “La Codificacién de la ‘Doc-
trina de la Sustancia Econémica’ en EE.UU. como Nuevo Modelo de Norma General
Anti-abuso: la Tendencia hacia el ‘Sustancialismo’™, Revista Direito Tributdrio Atual,
Ne 24: pp. 91-123.

CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS (CIAT) (2022): Juego de He-
rramientas para el Diseio y la Aplicacién Efectiva de Normas Generales Anti-Abuso Nacio-
nales e Internacionales. Disponible en https://biblioteca.ciat.org/opac/book/5803 Fecha
de consulta: 24/08/2023.

CATTANEO ESCOBAR, Isafas, y BURGOS ARREDONDO, Jorge (2017): “Elusién tributaria”, Revis-
ta De Estudios Tributarios, N° 17: pp. 227-252.

CoLLADO YURRITA, M. y PATON GARcIA, G. (2009): “La cldusula general antielusién de la
Ley General Tributaria: problemas aplicativos”, en Collado Yurrita, M. y otros (edit.),
La lucha contra el fraude fiscal: estrategias nacionales y comunitarias (Barcelona, Atelier).

Coroma CoRREA, Rodrigo (2016): “Interpretacién de contratos: entre literalidad e inten-
cién”, Revista chilena de derecho privado, (26): pp. 9-47.

DE Castro, Francisco (1955): Derecho Civil de Espania, Parte general, Tomo I (Madrid,
Editorial Instituto de Estudios Politicos, tercera edicién).

DE JuaN CaSADEVALL, Jorge (2018): “La cldusula general antiabuso en el derecho de la
Unién Europea: La construccién de una GAAR comunitaria”, RCyT" CEF, N° 427:
pp- 5-38.

DELGapo PacHECO, Abelardo (2017): Las normas generales antielusion en la jurisprudencia
tributaria espaiola y europea. Memoria para optar al grado de Doctor en Derecho, Uni-
versidad Auténoma de Madrid.

155


https://biblioteca.ciat.org/opac/book/5803

156

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 131 - 158 [2024]

IRRIBARRA SOBARZO, Eduardo | “La intencién de eludir en la norma general antielusién chilena: ...”

Fuevo Laneri, Fernando (1991): Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones (Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, segunda edicién).

Garcia Novoa, César (2003): “La posibilidad de imponer sanciones en los supuestos de
fraude y abuso de la norma tributaria: el criticable contenido del articulo 15.3 del ante-
proyecto de Ley General Tributaria”, Quincena Fiscal, nim. 8/2003: pp. 9 ss.

INSTITUTE FOR FIscAL STUDIES (1997): “Tax Avoidance: A Report by the Tax Law Review
Committee”. Disponible en: https://ifs.org.uk/sites/default/files/output_url_files/
comm64.pdf. Fecha de consulta: 08/04/2024.

LeON HurtaDO, Avelino (1963): La voluntad y la capacidad en los Actos Juridicos (Santiago,
Editorial Juridica de Chile).

LINARES GIL, Maximino (2004): E/ conflicto en la aplicacion de la norma tributaria en la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (Barcelona, InDret Working Paper
Ne 225).

LOrEz SANTA MARIA, Jorge (2010): Los contratos. Parte general (Santiago, Abeledo Perrot,
5ta edicién).

MAaRIN BeniTEZ, Gloria (2009): La relevancia juridica de la motivacién fiscal. Influencia del
“business purpose” en el ordenamiento tributario espasiol (Madrid, Dykinson).

MARTINEZ COHEN, Rafael (2022): Buena fe y responsabilidad subjetiva en el derecho tributa-
rio chileno (Santiago, Thomson Reuters).

MARTINEZ MUNOZ, Yolanda (2019): La declaracién obligatoria de mecanismos de planifica-
cidn fiscal agresiva en el marco de la proteccidn de los derechos fundamentales (Valencia,
Tirant lo Blanch).

MassoNE, Pedro (1970): “El derecho tributario y su autonomia”, Revista de Derecho Piibli-
co, No 11: pp. 97-111.

Martus FUENTES, Marcelo (2017): “La elusién tributaria y su sancién en la ley N 20.780.
Hacia un concepto de negocio juridico elusivo”, fus et Praxis, Vol. 23, N° 1: pp. 67-90.

McMaHoN, Martin (2008): “Comparing the Application of Judicial Interpretative Doc-
trines to Revenue Statutes on Opposite Sides of the Pond”, en AVERY JONEs, ]., HARRIS,
Py OLIVER, D. (eds.), Comparative Perspectives on Revenue Law (Cambridge, Cambridge
University Press) pp. 40-74.

NAVARRO SCHIAPPACASSE, Marfa (2021): Normas generales antielusion y su sancién en el dere-
cho chileno (Valencia, Editorial Tirant lo Blanch).

NAVARRO SCHIAPPACASSE, Marfa (2022): “Acerca del cardcter objetivo de las normas genera-
les antielusivas chilenas”, Jus et Praxis, vol. 28, N° 1: pp. 141-161.

Osorio MoraLes, Hugo y otros (2022): Un estudio sobre la elusion (Santiago, Librotecnia).

Osorio MoraLes, Hugo y GonzALEZ ORRICO, Jaime (2016): “De la elusién. Aproximacién
tedrica’, en OsORIO MORALES, Hugo y otros, Elusién. Un acercamiento al abuso de las
formas juridicas (Santiago, Librotecnia) pp. 15-67.

Osorio MoraLes, Hugo y GONzALEzZ ORRICO, Jaime (2016): “La cldusula antielusiva en
el Cédigo Tributario”, en Osorio MoRALES, Hugo y otros, Elusién. Un acercamiento al
abuso de las formas juridicas (Santiago, Librotecnia).


https://ifs.org.uk/sites/default/files/output_url_files/comm64.pdf
https://ifs.org.uk/sites/default/files/output_url_files/comm64.pdf

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 131 - 158 [2024]

IRRIBARRA SOBARZO, Eduardo | “La intencién de eludir en la norma general antielusién chilena: ...”

PaLao TaBoADA, Carlos (2009): “La interpretacién y aplicaciéon de las normas tributarias en
la reforma de 1995 de la Ley General Tributaria”, en PAaLAo TaBOADA, Carlos (edit.), La
aplicacion de las normas tributarias y la elusion fiscal (Valladolid, Lex Nova).

PaLao TABOADA, Carlos (2021): La aplicacidn de las normas tributarias y la elusion fiscal (Ci-
zur Menor, Thomson Reuters, segunda edicién) Edicién Proview.

PaLao TaBOADA, Carlos (2009): “Los Motivos Econémicos Vilidos en las Reorganizaciones
Empresariales”, en VV.AA., La Aplicacidn de las Normas Tributarias y la Elusién Fiscal
(Valladolid, Lex Nova).

PERNAILILLO AREVALO, Daniel (2006): Obligaciones (Santiago, Editorial Juridica de Chile).

PErez Rovo, Fernando (2019): Derecho financiero y tributario. Parte general (Cizur Menor,
Thomson Reuters Aranzadi).

P1STONE, Pascuale (1995): Abuso del diritto ed elusione fiscale (Padova, CEDAM).

PuiG PeNa, Federico (1957): Tratado de Derecho Civil Espaiiol, Tomo I, Parte General (Ma-
drid, Editorial Revista de Derecho Privado).

Rosemsuy, Tulio (2008) “El abuso del derecho y la realidad econémica”, QF (Aranzadi) N° 5.

SIMON Acosta, Eugenio (2003) “El abuso de la norma tributaria®, Actualidad Juridica
Aranzadi, nim. 568.

SorensEN, K. E. (2006): “Abuse of rights in Community law: a principle of substance or
merely rhetoric?”, Common Market Law Review, Vol. 43, N° 2: pp. 423-459.

TejERIZO LOPEZ, J. (2012): “Medidas de lucha contra el fraude fiscal en el derecho espa-
fiol”, en LuQUE MATEO, M. y HiNOJosA TORRALVO, ]. (eds.), La lucha contra el fraude
[fiscal. Procedimientos y medidas administrativas y penales (Barcelona, Atelier).

VANDERWOLK, Jefferson (2002): “Purposive Interpretation of Tax Statutes: Recent UK De-
cisions on Tax Avoidance Transactions”. Bulletin for International Fiscal Documentation,
Vol. 56.

VERGARA QUEZADA, Gonzalo (2016): “La despenalizacién de la simulacién por la Ley
Ne 20.7807, Revista de Estudios Tributarios, Vol. 16, pp. 223-276.

VERGARA QUEZADA, Gonzalo (2020): “La prueba del propdsito principal y la problemdtica
influencia norteamericana Gonzalo Vergara Quezada’, Revista de Derecho Tributario
Universidad de Concepcidn, vol. 8: pp. 28-65.

ViaL DEL Rio, Victor (1991): Actos Juridicos y Personas. Volumen Primero. Teoria General del
Acto Juridico (Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile, segunda edicién).

VOGENAUER, Stefan (2008): “The Prohibition of Abuse of Law: An Emerging General Prin-
ciple of EU Law”, en DE 1A FERIA, Rita y VOGENAUER, Stefan (eds.), Prohibition of Abuse
of Law: A New General Principle of EU Law? (Oxford y Portland, Hart Publishing).

WEBER, D. (2008): “Abuse of Law in the Context of Indirect Taxation: Why We Need the
Subjective Intention Test, When is Combating Abuse an Obligation and Other Com-
ments”, en DE LA FERIA, Rita y VOGENAUER, Stefan (eds.), Prohibition of Abuse of Law: A
New General Principle of EU Law? (Oxford y Portland, Hart Publishing).

YAREZ VILLANUEVA, Felipe (2014): “Andlisis de la nueva cldusula general antielusiva”, Revis-
ta de Estudios Tributarios, N° 11: pp. 233-250.

157



158

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 131 - 158 [2024]

IRRIBARRA SOBARZO, Eduardo | “La intencién de eludir en la norma general antielusién chilena: ...”

NORMAS CITADAS
Espana, Ley N°© 58/003 (17/09/2003): Ley General Tributaria.
Chile, Cédigo Tributario (31/12/1974).
JURISPRUDENCIA CITADA

Corte Suprema, 22/10/2015, rol 5183-2015, casacién en la forma y en el fondo.
Tribunal Tributario y Aduanero de la Regién de Nuble y la Regién del Biobio, 19 de marzo
de 2024, RIT Ne GS-10-00039-2022



@ Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 159 - 194 [2024]
Recepcion 05/03/24. Acepracion 13/03/24 DOI: 10.7764/R.511.6

159

;COMO SE ARTICULAN LAS POLITICAS MIGRATORIAS Y
LABORALES PARA REGULAR EL TRABAJO EXTRANJERO?

HOW DO MIGRATORY AND LABOR POLICIES INTERACT TO
REGULATE MIGRANT WORKERS?

Mayra Feddersen’ y Antonio Morales™

RESUMEN: el presente estudio intenta determinar el alcance y extensién de la restriccién
a la contratacidn de extranjeros en lo que respecta a la ley N© 21.325 y a la Politica Nacio-
nal de Migracién y Extranjerfa. A través de un anélisis detallado de la normativa migratoria
y laboral, junto con la revisién de su implementacién, se demuestra que, a pesar de apa-
rentes contradicciones, estas normativas no han limitado la contratacién de trabajadores
extranjeros. La legislacién migratoria se ha enfocado en aprobar visas sin considerar su im-
pacto laboral, mientras que la interpretacién amplia de las excepciones por parte de la Di-
reccién del Trabajo y su menor fiscalizacién han facilitado la incorporacién de trabajadores
extranjeros al mercado laboral formal, superando el tope legal del 15%.

Palabras claves: trabajador migrante, permisos migratorios, limites a la contratacién, cuo-
tas, inmigrantes calificados.

ABSTRACT: This research endeavors to ascertain the extension of restrictions governing
the employment of foreign individuals, in the context of the Law No. 21,325 and its
National Policy on Migration. Employing a meticulous examination of both migratory
and labor regulations, complemented by an assessment of their practical implementation,
this study reveals that these regulations have not constrained the recruitment of foreign
workers. Notably, migratory legislation primarily centers on the approval of visas without
consideration of their ramifications on the labor market. Furthermore, the expansive inter-
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pretation of exceptions, coupled with diminished enforcement measures, has facilitated the
integration of foreign workers into the formal labor sector.

Keywords migrant worker, visas, statutory thresholds, labor restrictions, skilled migrants.

INTRODUCCION

sPuede convivir la bisqueda de perfiles laborales, mediante una politica mi-
gratoria de postulacién a permisos de trabajo desde el exterior, con la restriccién
de contratacién de extranjeros en Chile, consagrada en la ley laboral vigente? ;O es
necesario una reforma legislativa que derogue o modifique la normativa del trabajo
para atraer y mantener un mayor ndmero de extranjeros que puedan emplearse for-
malmente en las empresas en Chile? La plena vigencia de la Ley N° 21.325 con la
publicacién de su reglamento, el 12 de febrero de 2022', junto con la publicacién
de la Politica Nacional de Migracién y Extranjerfa, el 27 de diciembre de 20232,
vuelve a poner sobre la mesa la discusién en torno a la pertinencia del tope de 15%
de trabajadores extranjeros en las empresas de mds de 25 empleados.

En efecto, uno de los objetivos de la Politica Nacional de Migracién y Extran-
jerfa (en adelante PNME) es atraer determinados perfiles laborales para promover el
desarrollo econémico y productivo del pais’. Lo anterior ;puede cumplirse con las
restricciones que la normativa laboral contempla? En opinién de los representantes
de distintos gremios industriales del pafs, esta “cuota atenta contra la eficiencia y
obstaculiza la contratacién formal™.

:Se encuentra la normativa migratoria y laboral en contraposicién? ;Los arti-
culos del Cédigo del Trabajo, que limitan la contratacién de extranjeros en Chile,
restringen —al punto de hacer muy dificil- la contratacién de extranjeros en las em-
presas? El objetivo de este articulo es responder a estas preguntas.

Se argumentard en este trabajo que, a pesar de que ambas normas parecieran
estar en contraposicién, su aplicacién diaria evidencia una historia diferente. Por
un lado, la legislacién migratoria se ha preocupado de aprobar visas de trabajo sin
atender a sus efectos en el mercado laboral’, centrindose tnicamente en el cum-

' CHILE, Decreto N° 296.

* CHILE, Decreto 181.

3 CHILE, Decreto 181, articulo 1, objetivo desarrollo econémico y productivo del pais, objetivo es-
pecifico 2.2. “Considerar las necesidades de desarrollo econémico y provisién de empleos en distin-
tos territorios del pafs, en particular en aquellos rubros de dificil cobertura por parte de la fuerza
laboral local y que ofrezcan oportunidades de trabajo decente para los migrantes para el disefio de
permisos de residencia vinculados a la demanda laboral” (el destacado es nuestro).

4 Munrta (2023).

> CHILE, Ley N°© 21.325, articulo 22 N° 1 en relacién con los articulos 154 No 1, N 2 y Ne 3, 155
Ne 5y 157 Ne 1. La atencidn a los efectos laborales de las decisiones migratorias es un elemento
central de la PNME y por extensién de la funcién del Ministerio del Interior y Seguridad Publica,
de la Subsecretaria del Interior y Seguridad Publica y del Servicio Nacional de Migraciones.
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plimiento de los requisitos y de las condiciones de cada permiso. Ello, a pesar de
que la PNME propone canalizar los flujos migratorios hacia sectores productivos
considerando las necesidades del pais y la provisién de empleos en rubros de difi-
cil cobertura®.

Por otro lado, la interpretacién amplia de las causales de excepcién al tope del
15% en las empresas de mds de 25 trabajadores, el bajo nimero de fiscalizaciones
y el extendido uso de las excepciones legales, ha permitido la incorporacién de ex-
tranjeros al mercado laboral formal sin mayores restricciones.

Para sustentar la tesis anterior, se realizard un andlisis dogmdtico sobre la re-
gulacién del trabajo extranjero en la legislacién migratoria y laboral chilena, com-
plementdndolo con los registros administrativos de la Direccién del Trabajo por un
periodo de once anos. Por tltimo, se revisard la regulacién del trabajo extranjero en
la legislacién estadounidense, a fin de mostrar cémo un pais, que también se plan-
tea el objetivo de resguardar la fuerza laboral nacional y de promover perfiles labo-
rales especificos, se asegura de cumplir dichas finalidades.

Conforme a lo expuesto, este articulo se estructura en cuatro secciones. La
primera y segunda seccién se centran en el andlisis dogmdtico. La primera parte
se enfoca en describir y explicar las normas migratorias que autorizan el ingreso y
la realizacién de actividades remuneradas licitas por parte de los extranjeros que se
asientan en el pafs, tanto en el derogado decreto ley de extranjerfa, como en la ac-
tual ley de migracién’. En la segunda seccidn, se analiza en detalle la consagracién e
interpretacién de los articulos 19 y 20 del Cédigo del Trabajo, que regulan la con-
tratacién e incorporacién de los trabajadores extranjeros en las empresas de mds de
25 empleados desde 1924 hasta la fecha.

En la tercera seccidn se revisa el derecho en accién®. En el caso de la normati-
va laboral, este andlisis conlleva la revisién de los registros administrativos en pose-
sién de la Direccién del Trabajo para conocer la forma en que esta institucién estd
aplicando dichas reglas.

En la cuarta parte se realiza un andlisis comparado de la regulacién del tra-
bajo extranjero en Estados Unidos. Este pais se estudia ya que comparte similares
objetivos a la PNME, y, ademds, se trata del principal destino de los migrantes la-
borales en el mundo. Mediante esta revisién se mostrard cémo dicho pais resguardé
al trabajador local estableciendo especificos procedimientos para autorizar su ingre-
so y estadfa. Se cierra este articulo con una reflexién en torno a las implicancias de
politica publica que surgen del desarrollo de este trabajo.

¢ CHILE, Decreto 181, objetivo desarrollo econémico y productivo del pafs, objetivos especificos
2.1,2.2,23y24.

7 Se describen ambos cuerpos normativos ya que, a pesar de la plena vigencia de la ley N° 21.325,
audn existen extranjeros en Chile que tienen un permiso migratorio aprobado bajo el derogado decre-
to ley de extranjerfa.

8 GouLD y Barcray (2012) pp. 323-335. Para un andlisis mds profundo sobre este tipo de estudios,
ventajas y limitaciones.
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I. LA REGULACION DE LA MIGRACION LABORAL EN LA
LEGISLACION MIGRATORIA

En 2000, segtn las cifras de la Encuesta Nacional de Caracterizacién So-
cioeconémica (en adelante CASEN), habia 154.642 personas de nacionalidad
extranjera en Chile. En 2017, dicha encuesta contaba unas 777.407, y en 2022 la
cifra alcanzé las 1.736.691 personas’. Es decir, se produjo una diferencia de casi un
millén de personas entre la medicién de 2017 y la de 2022. De acuerdo a Fuentes
y Hernando, entre 2006 y 2017, la poblacién migrante pasé de corresponder de un
0,96% a un 4,37% de la poblacién total del pais'’.

Las personas extranjeras mayores de 15 afos que trabajaban o habfan traba-
jado activamente en las cuatro dltimas semanas equivalian en 2006 al 1,3% de la
fuerza de trabajo del pais (84.831 personas) y a un 6,9% para el afio 2017 (501.292
personas)'!. Las cifras anteriores evidencian que mds del 55% de la poblacién ex-
tranjera se encontraba buscando trabajo o en un trabajo formal en Chile entre 2006
y 2017". Considerando dicha realidad y el aumento en el nimero de extranjeros
¢de qué manera la legislacién vigente estd regulando la insercién de dichos trabaja-
dores al mercado formal?

En lo que sigue, se explicard las reglas migratorias que posibilitan el trabajo
formal del inmigrante. Para ello es necesario describir las hipdtesis que contempla el
ordenamiento migratorio para trabajar conforme a la ley. Esto implica revisar some-
ramente las autorizaciones de trabajo en los permisos transitorios y enfocarse en las
residencias temporales, permisos cuya principal razén de ser es la posibilidad que
otorgan a su titular de realizar actividades remuneradas de forma licita, y, posterior-
mente, postular a una residencia definitiva'>. Empero, antes de revisar la legislacién
vigente, se explicardn los permisos establecidos en la ley actualmente derogada, el
decreto Ley N° 1094 (en adelante Ley de extranjerfa), debido a que adn existen in-
migrantes acogidos a dicha normativa.

? Datos obtenidos de las encuestas CASEN 2006, 2017 y 2022. MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL
y FamiLiA (hteps://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/encuesta-casen)

' FUeNTEs y HERNANDO (2019) pp. 382-383.

"' FUENTES y VERGARA (2019) p. 73.

2 Dicha proporcién se puede extraer de los datos aportados por FUENTES y HERNANDO (2019) y
por FUENTES y VERGARA (2019). En 2006, 84.831 personas extranjeras conformaban la fuerza la-
boral extranjera de un total de 154.642 personas (84.831/154.642= 0,55). Para el 2017, habfan
501.292 personas en la fuerza laboral extranjera para un total de 777.407 personas extranjeras
(501.292/777.407=0,64).

3 CHILE, Ley N° 21.325, articulo 78. No se analizardn en este trabajo los requisitos de la residencia
definitiva, ya que la condicién previa para acceder a esta es poseer una residencia temporal previa
que habilita para postular a la residencia definitiva. Salvo la residencia temporal para trabajos tem-
porales, todas las demds residencias temporales de naturaleza laboral habilitan para postular a la resi-
dencia definitiva.


https://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/encuesta-casen
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1. LA REGULACION DEL TRABAJO EN LA LEY DE EXTRANJERIA

Bajo la aplicacién de la ley de extranjerfa (1975-febrero 2022), para que un
extranjero pudiese trabajar en Chile se necesitaba una autorizacién de la autoridad
migratoria, la que se otorgaba de forma automdtica con un permiso de residencia
temporal o definitiva', y de forma excepcional, con una visa de turismo o permiso
de residencia transitoria. El permiso laboral de los turistas se obtenia realizando
una solicitud en Chile ante el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, las Go-
bernaciones o las Intendencias para obtener una autorizacién especial que permitie-
se ejercer una actividad econdémica que no sobrepasare los 30 dias, prorrogables por
periodos iguales o hasta que terminase el permiso principal'®.

En el caso de los titulares de residencia temporal, la regla general era que este
permiso autorizaba a su titular para ejercer actividades remuneradas licitas'’. Esta
autorizacién se regulaba de forma explicita en la visacién de residencia sujeta a con-
trato, la que como su nombre lo indicaba, dependia de la existencia de un contrato
de trabajo'®. En el reglamento de la ley de extranjeria, se establecia los requisitos
que se debian verificar para la aprobacién de dicha visa, entre ellos, estar suscrito
por una empresa con domicilio legal en el pais, a través de un contrato firmado en
Chile ante notario o en el exterior ante un agente diplomdtico, que se acreditaran
los titulos respectivos o el conocimiento en que se fundaba el trabajo, que la pro-
fesién o trabajo contratado fuese “indispensable o necesario para el desarrollo del
pais”, que las actividades realizadas por el extranjero no se considerasen peligrosas
para la seguridad nacional y que las disposiciones del contrato se ajustasen a las nor-
mas laborales y previsionales".

Cabe destacar que al igual que las cldusulas laborales y previsionales, era me-
nester incluir en el contrato de trabajo una cldusula de vigencia y de viaje. Mientras
que la primera estipulaba que el trabajo comenzarfa una vez que la visa estuviera
aprobada, la segunda obligaba al empleador a pagar al titular y sus dependientes un
pasaje de retorno al pais de origen o al que se consagrara en el contrato®.

' FEDDERSEN (2021) p. 148. Ver CHILE, Decreto Supremo N° 597, articulo 45.
!5 CHILE, Decreto Ley N°© 1094, articulo 48 inciso 1. FEDDERSEN (2021) p. 129.
16 CHILE, Decreto Supremo N° 597, articulo 100 inciso 2. En la Regién Metropolitana este permiso
se pedia directamente ante el Departamento de Extranjerfa y en las demds regiones en las Gober-
naciones e Intendencias. Hasta antes del 12 de febrero de 2022, y debido a la ley N© 21.074, las
Gobernaciones e Intendencias fueron reemplazadas por las delegaciones presidenciales provinciales y
regionales, respectivamente.

7 FEDDERSEN (2021) p. 148; DELLACAsA y HURTADO (2017) p. 52. La tnica excepcidn fue la resi-
dencia de estudiante, la que por regla general no permitfa realizar actividades remuneradas. CHILE,
Decreto Ley N°© 1094, articulo 27; CHILE, Decreto Supremo N° 597, articulo 46.

'8 CHILE, Decreto Ley N° 1094, articulos 23 a 26; CHILE, Decreto Supremo N° 597, articulos 35 a 44.
1 CHILE, Decreto Supremo N° 597, articulos 36 y 37. FEDDERSEN (2021) p. 295.

2 CHILE, Decreto Supremo N° 597, articulo 38. La cldusula de viaje fue flexibilizada para incluir
un pasaje a la frontera internacional mds cercana, no siendo necesario pagar un pasaje al pais de ori-

gen del extranjero. FEDDERSEN (2021) pp. 296-297.
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En la visacién sujeta a contrato, la existencia del contrato de trabajo era con-
dicién sine qua non para la vigencia de la visa®'. Asi, el fin de la relacién laboral pro-
ducia el término del permiso, otorgdndose un plazo que no podia ser superior a 90
dias para presentar una nueva solicitud de visacién de residente, so pena de perder
dicho beneficio™.

La dependencia del permiso a la existencia de un contrato fue incorporada
en la lista de cuestiones que abordé el Comité para la proteccién de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (en adelante, CMW) en su
primera evaluacién acerca del cumplimiento de la Convencién Internacional sobre
la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familias
por parte de Chile”.

Ademids de la visacidn sujeta a contrato, en aplicacién de los articulos 49 en
concordancia con el articulo 50 letra f) del decreto N° 597 (en adelante el regla-
mento de extranjerfa)®, que permitfa calificar la utilidad de la permanencia del
extranjero, se crearon nuevas residencias temporales, como una forma de regularizar
a quienes hubieren ingresado como turistas, pero cuyos permisos se encontraren
vencidos, o que quisieren cambiar su estatus dentro del pais “siempre que acredite
tener vinculos de familia o intereses en el pais o cuya residencia sea estimada util o
ventajosa .

Varias de las residencias temporales que se agregaron administrativamente
permitian a sus titulares ejercer actividades remuneradas, a pesar de que su motiva-
cién no era exclusivamente laboral, como la visacién para mujeres embarazadas, por
unién civil y por responsabilidad democrdtica®.

Las visas administrativas de naturaleza exclusivamente laboral eran la visacién
de acuerdo de residencia Mercosur creada en 2009 para los ciudadanos argentinos,
bolivianos, brasileros, paraguayos y uruguayos “independientemente de la actividad
que vinieran a realizar, siempre y cuando no posean antecedentes penales”™. Asi-
mismo, el 26 de febrero de 2015, se establecié la visa por motivos laborales como
una forma de regularizar a los extranjeros que estando en Chile, tuviesen un traba-
jo®. Cabe destacar que para acceder a la visa Mercosur bastaba poseer un pasaporte
vigente de Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay y acompafiar un certifica-

! CHILE, Decreto Ley N° 1094, articulo 25.

22 CHILE, Decreto Ley N° 1094, articulo 38 inciso final.
* NacioNes UNipas, CMW/C/CHL/Q/1, pérr. 14.

2 CHILE, Decreto Supremo N° 597, articulo 49 en concordancia con el articulo 50 f.

» CHILE, Decreto Supremo N° 597, articulo 49 inciso 1. FEDDERSEN (2021) p. 154. DELLACASA y
Hurtapo (2017) pp. 49-50.

¢ FEDDERSEN (2021) pp. 155-160. DELLACASA y HURTADO (2017) pp. 130-134.

27 CHILE, SUBSECRETARIA DEL INTERIOR Y SEGURIDAD PUBLICA, Oficio circular N° 26.465.

28 CHILE, DEPARTAMENTO DE EXTRANJERIA, Oficio circular Ne 7.
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do de antecedentes penales. La visa por motivos laborales requerfa tinicamente un
ingreso regular al pais y un contrato de trabajo®.

En 2018 se derogé la visa por motivos laborales y en su lugar se crearon las
visaciones por orientacién nacional, internacional y de oportunidades. Estas visas
intentaron retener a personas que hubiesen obtenidos posgrados en universida-
des acreditadas en Chile (orientacién nacional); atraer a personas que se hubiesen
graduado en algunas de las mejores universidades del mundo (orientacién interna-
cional) o que buscaren trabajar a Chile de acuerdo a criterios predefinidos y prio-
ritarios para el pais (oportunidades laborales)’. Salvo el dltimo permiso, bastaba
acreditar el egreso de algunas de dichas universidades para acceder a los permisos
antes expuestos.

En suma, y exceptuando el permiso de oportunidades laborales, ninguna de
las visas previas se preocupaba de determinar si existia necesidad de mano de obra
en el mercado laboral o de las condiciones bajo las cuales el extranjero desempefia-
rfa su empleo. Por el contrario, la autoridad dnicamente atendia a los requisitos de
la norma, esto es, existencia de un contrato de trabajo, ausencia de antecedentes pe-
nales, continuidad en la residencia y estabilidad econémica en el pais’'. Lo anterior
a pesar de que el reglamento de extranjeria, como se indicé, inclufa consideraciones
adicionales, como acreditar conocimiento y que el trabajo fuese indispensable para
el desarrollo del pais.

La preocupacién por mirar exclusivamente el cumplimiento de requisitos es
concordante con la tendencia de simplificar las condiciones de los permisos para fa-
cilitar su obtencién. Por ejemplo, en la visa Mercosur, bastaba (y basta ain) el pasa-
porte vigente y la ausencia de antecedentes penales. En los permisos de orientacidn,
el haber egresado de alguna de las universidades individualizadas en cada permiso
:Se mantiene esta manera de analizar los permisos bajo la ley de migracién vigente?

2. LA REGULACION DEL TRABAJO EN LA LEY DE MIGRACION

La ley N° 21.325 derogé la ley de extranjerfa, dejando sin efecto el articulo
49 N° 5 que permitia que los turistas pudiesen solicitar el cambio de condicién
por la de residente, acreditando “su contratacién o que ejercerdn efectivamente en
Chile”™ como profesionales o técnicos. Con dicho cambio, se terminé una de las
formas mds comunes de migrar al pafs, es decir, la de entrar con un permiso de

» DELLacasa y HUrRTADO (2017) pp. 132-133.

" FEDDERSEN (2021) pp. 158-159.

31 El formulario tipo para solicitar cualquier tipo de residencia temporal exigfa que el titular acom-
pafara los siguientes documentos: copia del contrato de trabajo vigente y de los anteriores suscritos
por el solicitante, certificado de vigencia del contrato, firmado ante notario, copias de finiquitos de
contratos y certificado histdrico de cotizaciones de AFP y de salud. Formulario SGC-SIAC-PD1,
versién 3.0 (27/12/2012).

32 CHILE, Decreto Ley N° 1094, articulo 49 Ne 5.
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turismo, y una vez en su interior, cambiar de estatus migratorio, postulando a una
residencia temporal basada en la existencia de un vinculo laboral®.

Si bien la ley de migracién permitié que el titular de residencia transitoria
pudiera solicitar un permiso de trabajo para desarrollar actividades especificas y es-
porddicas, la regla general es que este permiso no habilita para trabajar licitamente
en el pais*. En la mente del legislador, las actividades que quedarian cubiertas bajo
esta autorizacién especialisima serfan los “integrantes y personal de espectdculos pu-
blicos, deportistas, conferencistas, asesores y técnicos expertos”™.

Al igual que con la ley de extranjeria, bajo la ley de migracién a la autoridad
le interes6 tinicamente que el inmigrante cumpliera con los requisitos del permiso
solicitado. Dicho anilisis se efectda una vez que el postulante inicia el trdmite y con
los antecedentes que el mismo suministra en el portal de trdmites digitales del Ser-
vicio Nacional de Migraciones (en adelante el SERMIG).

En el caso de la permanencia transitoria, se podria solicitar una autorizacién
excepcional para trabajar en Chile, acompanando, ademds de los documentos de
identidad vigente, el permiso migratorio y la tarjeta tinica migratoria, una carta no-
tariada de la empresa o un contrato de trabajo de la empresa chilena especificando
las funciones y el lugar de desempefio®. Esta autorizacién se podria prorrogar, siem-
pre y cuando el trabajo se encontrare dentro del periodo de vigencia del permiso”.

Como se observa de esta breve descripcidn, la autorizacién se otorga satisfa-
ciendo los requisitos para su procedencia. En dichas condiciones no se incluye un
andlisis sobre el contexto ni la forma cémo se desarrollard la tarea especifica que
fundamenta la solicitud.

Con la prohibicién general de cambio de categoria a los titulares de permi-
sos de permanencia transitoria que se encuentren en el pafs®, los inmigrantes solo
puede permanecer en Chile con un permiso de residencia temporal cuando lograren
acreditar vinculos “de familia con chilenos o con residentes definitivos, a aquellos
cuya estadia sea concordante con los objetivos de la Politica Nacional de Migracién
y Extranjeria, y en otros casos debidamente calificados por la Subsecretaria del Inte-
rior...”””.

Salvo el caso de los vinculos familiares directos, la némina y los requisitos
de las subcategorias de residencia temporal se encuentran consagrados en la ley
Ne 21.325, en el decreto N°© 296 y en el decreto N° 177, como se verd a continua-
cién. Dichos permisos solo podrian ser alterados por una decisién politica del Mi-

% Rojas y Siva (2006) p. 7. FEDDERSEN (2021) pp. 135-141. Hurrtapo y DELLacasa (2017)
pp. 102-103.

% FEDDERSEN y GREENE (2023) pp. 324-325.

% CHILE, Ley N° 21.325, articulo 56 inciso 1.

36 SERvICIO NACIONAL DE MIGRACIONES (sitio web-a)

% CHILE, Decreto N° 296, articulo 78.

3% CHILE, Ley N°© 21.325, articulo 59.

3 CHILE, Ley N° 21.325, articulo 69.
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nisterio del Interior y Seguridad Publica con el consentimiento de los ministros que
conforman el Consejo de Politica Migratoria®, de la PNME*, o de la existencia de
circunstancias excepcionales, que a juicio de la Subsecretaria del Interior, previo in-
forme del SERMIG, ameritaran dicho cambio®.

En los hechos y producto de la norma previa, la dnica manera de inmigrar a
Chile para ejercer una actividad remunerada licita por primera vez y sin vinculos de
familia con chilenos o con un extranjero con residencia definitiva, es mediante la
postulacién a un permiso de residencia temporal desde el extranjero, enviando los
antecedentes a través de la plataforma del Servicio Nacional de Migraciones®.

En este contexto, las residencias temporales de cardcter laboral que contem-
plé la ley de migracién son cinco®. Estas son las categorfas de residencia temporal.
A saber, el permiso para el desarrollo de actividades remuneradas, el permiso para
trabajos de temporada, el permiso de buisqueda de oportunidades laborales, los
permisos contemplados en tratados internacionales (cuando su objeto es el facilitar
una actividad remunerada licita) y los permisos para funciones gerenciales o de alta
direccién®. Cabe consignar que, a diferencia de la ley de extranjerfa, en la ley de
migracién los dependientes se encuentran autorizados para realizar actividades re-
muneradas en las mismas condiciones que los titulares®.

El requisito bdsico para solicitar tres de las cinco residencias temporales pre-
vias es la posesién de un contrato o de una oferta formal de trabajo emitida por una

9 CHILE, Ley Ne 21.325, articulo 70. El Decreto N° 177 complementa la ley N° 21.325 y el De-
creto N° 296 consagrando los requisitos y caracteristicas de las residencias temporales.

41 CHILE, Decreto N° 181, articulo primero, I, Introduccién. Se sefiala en este apartado que “la au-
torizacién de los nuevos permisos de residencia solicitados desde el exterior, se restringirdn en cuan-
to a las oportunidades laborales, privilegiando aquellos permisos de residencia que se relacionen con
el cumplimiento de contratos u ofertas de trabajo para ocupaciones de dificil cobertura con la mano
de obra nacional, vinculos de familia, inversionistas y otros previstos en la reglamentacién de la nue-
va ley de Migracién y Extranjerfa. En materia de visados consulares previos, esta politica no contem-
pla la revisién de esta exigencia para el ingreso y permanencia transitoria respecto de los paises de
la regién que ya cuentan con ese requisito de ingreso.” Salvo el mandato de “evaluar la creacién de
una nueva subcategorfa migratoria, que abarque estancias cortas como largas estadfas de estudiantes,
estudiantes de posgrado, investigadores y académicos” (objetivo especifico 2.7), no se contemplan
nuevas residencias temporales de naturaleza laboral que las ya reguladas en la ley N° 21.325 y en el
decreto No 177.

%2 CHILE, Ley N° 21.325, articulo 69, inciso 1.

% CHILE, Ley N° 21.325, articulo 69; FEDDERSEN y GREENE (2023) pp. 324-325.

# El permiso para negocios de multiple entrada se otorga con ocasién de gestiones ejecutivas o di-
rectivas relacionadas con negocios o inversiones que no requieran una estadfa superior a 6 meses. A
pesar de que estdn regulados en el decreto N° 177 de las residencias temporales, su naturaleza es de
cardcter transitoria y no permite lograr el minimo de tiempo de residencia en Chile para acceder a
la residencia definitiva. Por estas razones, no se considera como un permiso de residencia temporal
propiamente tal. FEDDERSEN y GREENE (2023) pp. 161-162.

# FEDDERSEN y GREENE (2023) pp. 158-163; CHiLE, Decreto N° 177.

% CHiLe, Ley Ne 21.325, articulo 74 inciso 3; CHILE, Decreto N° 296, articulo 56; FEDDERSEN y
GREENE (2023) pp. 158-164.

167



168

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 159 - 194 [2024]

FEDDERSEN, Mayra y MORALES, Antonio | “;Cémo se articulan las politicas migratorias y laborales para regular el trabajo... ”

persona natural o juridica chilena con domicilio o sucursal en Chile. En efecto, el
permiso para desarrollar actividades licitas remuneradas requiere de un contrato
bajo vinculo de subordinacién o dependencia o de una oferta’’, o de un contrato
civil o mercantil vigente cuando es por cuenta propia®. El permiso de trabajo tem-
poral exige un contrato u oferta”’, y el permiso de inversionista para personas que
desempenan actividades gerenciales o de alta direccién o el personal especialista
contratado como trabajador dependiente o para prestar servicios en una empresa en
Chile, también dispone del mismo requisito”.

Una excepcidn es el permiso de oportunidades laborales que, como su nom-
bre lo indica, se solicita para buscar trabajo, siempre y cuando se cumplan los re-
quisitos que determine la PNME. Con todo, en la PNME no se especificaron las
condiciones de esta subcategoria. El decreto N° 181 establecié un objetivo especi-
fico de “considerar las necesidades de desarrollo econémico y provisién de empleos
en distintos territorios del pafs, en particular en aquellos rubros de dificil cobertura
por parte de la fuerza laboral local y que ofrezcan oportunidades de trabajo decente
para los migrantes para el disefio de permisos de residencia vinculados a la demanda
laboral®'”, sin consagrar mecanismos especificos para cumplir dicho objetivo.

En consonancia con lo expuesto, se podria colegir que el uso del permiso de
oportunidades laborales buscarfa llenar vacantes, ya sea porque existe poco interés
o capacitacién de los locales, o porque la demanda nacional es insuficiente. De lo
anterior no se desprende la creacién de nuevas residencias temporales mds alld de las
presentadas anteriormente o de nuevos requisitos para sus titulares.

La segunda excepcién a la exigencia de un contrato u oferta laboral es el per-
miso Mercosur. El acuerdo de residencia de Mercosur nunca fue aprobado por el
Congtreso y, por tanto, no es un acuerdo internacional vigente o vinculante’®. Sin
embargo, administrativamente la autoridad migratoria reconocié dicho vinculo
para los nacionales de Argentina, Bolivia, Brasil, Paraguay y Uruguay **. Como se
sefiald, para acceder a dicho permiso, basta con acreditar la nacionalidad antes indi-
vidualizada y un certificado de antecedentes penales. En este caso, igual que la resi-
dencia de oportunidades laborales, no se requiere de un contrato u oferta laboral™.

En suma, la ley de migracidn, salvo los dos casos antes descritos, otorga
residencias temporales para los inmigrantes que vengan a Chile por un periodo
que fluctida entre seis meses a cinco afios, siempre y cuando vengan a cumplir un

7 CHILE, Decreto N° 177, articulo 17 y 27 para los trabajadores de temporada.
4 CHILE, Decreto N° 177, articulo 20.

4 CHILE, Decreto N° 177, articulo 27.

0 CHILE, Decreto N° 177, articulo 62 inciso 2.

! CHILE, Decreto N 181, articulo primero, objetivo especifico 2.2. En este mismo sentido, ver
FEDDERSEN y GREENE (2023) p. 161.

52 FEDDERSEN y GREENE (2023) pp. 162- 164.

53 SERvVICIO NACIONAL DE MIGRACIONES, Circular No 8.

>4 FEDDERSEN y GREENE (2023) p. 164.
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contrato de trabajo o posean una oferta formal de trabajo, ya sea bajo un vinculo
de subordinacién y dependencia o por cuenta propia, acompanando un contrato
civil o mercantil que justifique sus servicios. A su vez, deben acreditar para obtener
dichos permisos la liquidez de la empresa que desea contratarlos, certificar su perso-
nalidad juridica y que no poseen antecedentes penales™.

Cabe tener presente que, la residencia temporal, es un requisito previo para
postular a la residencia definitiva. En efecto, estipulé la ley de migracién que la re-
sidencia definitiva solo se puede otorgar una vez que el extranjero haya poseido un
permiso de residencia temporal por un tiempo que variard entre uno a cuatro afios
y siempre que su permiso temporal lo habilite para postular a dicho beneficio™.
Asi, los extranjeros que estén en Chile por un trabajo de temporada, los que se en-
cuentren sujetos a la custodia de Gendarmerfa de Chile y los que estén en Chile por
orden de tribunales de justicia chilenos no calificardn para la méxima residencia’.

Como se puede observar de los requisitos de la residencia temporal, e inclu-
so en los dos casos excepcionales, ni la presencia de trabajadores nacionales para la
posicién laboral solicitada por el extranjero (salvo en el caso del permiso de oportu-
nidades laborales), ni el salario ofrecido, ni las condiciones laborales pactadas, son
relevantes al momento de evaluar la pertinencia de otorgar el permiso migratorio®.
En la medida que se cumplan con las condiciones de la normativa migratoria, con
los reglamentos y con los decretos de las subcategorias especificas™, se concederdn
los permisos solicitados.

Si el impacto en el mercado laboral no es relevante al momento de postular
al permiso, jes un elemento que la autoridad laboral considera? En la siguiente
seccién se analiza la normativa laboral para determinar los requisitos y condiciones
que esta impone a los trabajadores extranjeros que viven en Chile.

II. LA REGULACION DE LA CONTRATACION DE EXTRANJEROS EN LA
LEGISLACION LABORAL

El extranjero que desee trabajar en Chile de forma licita tiene que sortear dos
cuerpos normativos: la regulacién migratoria y la regulacién del trabajo. La prime-
ra, le permite entrar y comenzar un empleo de forma licita. La segunda, establecerd
los deberes y derechos que este posee en el desarrollo de su actividad remunerada

en Chile.

5> SERVICIO NACIONAL DE MIGRACIONES (sitio web-b).

56 CHILE, Ley Ne 21.325, articulo 78 inciso 2.

57 CHILE, Ley N° 21.325, articulo 70 inciso final; CHILE, Decreto N 177, articulo 10 inciso final.
%% Estas circunstancias son relevantes, por ejemplo, para poder postular a las residencias permanen-
tes y temporales en Estados Unidos. Antes de postular al permiso respectivo, el Departamento del
Trabajo tiene que autorizar la contratacién considerando la realidad del mercado laboral local. Ver

JOHNSON y otros (2019) pp. 472-473; ALEINKOF y otros (2016) pp. 354-355.
%% CHILE, Decreto N© 177 y CHILE, Decreto N° 23.
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A pesar de su relevancia, se ha investigado poco sobre estas reglas. De hecho,
los autores que las han abordado se han limitado a revisar otros aspectos, como por
ejemplo, entender las justificaciones tras el trato diferenciado que existe entre los
extranjeros y los nacionales. As{, Caamafio ha expresado, en torno al proyecto de
ley que permitia la contratacién de pilotos extranjeros en las lineas aéreas naciona-
les, que dicha restriccién se justificaba por una razén de reciprocidad, mientras las
legislaciones extranjeras no se adecuaran a los principios de cooperacién, integra-
cién y no discriminacion®. Para Nuifiez, la excepcidn a favor de la contratacién de
extranjeros con vinculo de parentesco y tiempo de residencia en Chile se justificaba
en beneficio de quienes tenfan familia cercana en el pais®'.

Los dnicos autores que han reflexionado sobre los articulos objeto de este tra-
bajo son Arellano y Gamonal®. Sin embargo, estos no analizaron sus pormenores,
sino que se limitaron a argumentar que la existencia de dicha restriccién era parte
de una tendencia global relacionada con la fuga de cerebros de los paises mds pobres
hacia los més ricos®, sin referirse a los aspectos sustantivos de dichas reglas.

Asi, considerando que no existe un tratamiento comprensivo de los articulos 19
y 20 en la doctrina laboral, es menester revisar la forma en que dichos articulos se fue-
ron gestando y el sentido que han ido adoptado bajo la interpretacién de la Direccién
del Trabajo (en adelante la DT)%. Cabe sefialar que estos articulos solo se refieren a
la contratacién. Todos los demds aspectos de la relacién laboral se aplican, sin distin-
cién, tanto a los trabajadores nacionales como a los trabajadores extranjeros®.

1.  RESTRICCION A LA CONTRATACION DE EXTRANJEROS

El Cédigo del Trabajo estipulé en su articulo 19, que el “ochenta y cinco por
ciento, a lo menos, de los trabajadores que sirvan a un mismo empleador serd de
nacionalidad chilena”®. De esta manera, las empresas con mds de veinticinco em-
pleados sélo podrian contratar un quince por ciento de trabajadores extranjeros,
excluyendo al personal técnico especialista, al cényuge, conviviente civil o padre o

8 CaAMANO (2016) pp. 380-381.

' NuKez (2011) p. 79.

62 ARELLANO y GAMONAL (2014) p. 81.
6 ARELLANO y GAMONAL (2014) p. 81.

o

¢ La Direccién del Trabajo es un servicio técnico dependiente del Ministerio del Trabajo y Previ-
sién Social, le corresponde fijar el sentido y alcance de las leyes del trabajo y fiscalizar su implemen-
tacién. CHILE, DFL Ne 2, articulo 1 letras b y c.

6 GAMONAL (2020) p. 88; FEDDERSEN (2021) pp. 313-318. Ver también Direccién del Traba-
jo, dictamen N° 1539/017 que se refiere a la cotizacién previsional de los extranjeros, el dictamen
Ne 5848/386 que reconoce las facultades de la Direccién del Trabajo para fiscalizar el cumplimiento
de las obligaciones laborales y previsionales del personal extranjero, sea que los trabajadores estén o
no autorizados para prestar servicios en el pais y el dictamen N© 5906/35 que establece la obligacién
de la Direccién de denunciar al Ministerio del Interior o a los Intendentes Regionales o Gobernado-
res Provinciales en su caso, cualquier infraccién que sorprenda en la contratacién de extranjeros.

% CHire, DFL Ne 1, articulo 19.
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madre de hijos chilenos, o aquel residente extranjero que viviese por mds de cinco
afios en el pais®’.

El impulso por limitar la contratacién de extranjeros emerge en la legislacién
desde 1924 en adelante. Empero, los antecedentes de las primeras codificaciones la-
borales que se refieren explicitamente a los extranjeros se remontan a 1880 cuando
se intentd regular los cambios sociales y econémicos que experimentaba el pais a
consecuencia de la bonanza producida por el salitre®.

Ahora bien, a pesar de algunos cambios menores, el actual articulo 19 del
Cédigo del Trabajo no ha sufrido grandes modificaciones. Primero, fue cambiando
el minimo de trabajadores nacionales que se requerfan para prohibir la contrata-
cién de extranjeros, partiendo en 1924 con mds de 10 empleados por empresa, a su
version mds acotada de mds de 5 personas en 1931, y desde 1987, a mds de 25 tra-
bajadores por compaiifa. En segundo lugar, se modificé la relacién entre los trabaja-
dores nacionales y extranjeros. Asi, en 1924, el 25% podia ser extranjero, mientras
que desde 1931 la proporcién ha sido de un 15%, cambiando la base de trabajado-
res requeridos en cada empresa para comenzar a calcular dicha proporcién.

Tanto el primero como el segundo cambio se pueden entender como parte
del crecimiento demogréfico de la poblacién nacional y el decrecimiento de la po-
blacién extranjera®. No obstante, y como se verd al revisar las excepciones legales
del articulo 20, desde el 2010 el flujo migratorio comenzé a aumentar de forma
consistente’’, sin que dicho cambio se haya visto reflejado en el articulo 197" del

Cédigo del trabajo.

¢ CuiLg, DFL Ne 1, articulo 20. Hasta el 2018 existia otra excepcién por razén de nacionalidad
para los vigilantes privados, los que solo podfan ser chilenos. El articulo 8 inciso 2 del Decreto Su-
premo N° 93 del Ministerio de Defensa Nacional fue derogado por el Decreto N° 867 del Ministe-
rio del Interior y Seguridad Publica.

% NAUDON (2013) pp. 21-26.

% CANO y otros (2009) p. 12. De acuerdo a cifras del Censo reportadas por Cano y otros en 1920,
un 3,1% de la poblacién nacional eran personas nacidas en el extranjero (N=114.117). En 1930, la
poblacién extranjera se habfa reducido a un 2,5%, contando 105.463 personas. Desde dicha fecha
hasta 1992, los porcentajes fueron decreciendo paulatinamente hasta llegar a un 0,7% en 1982
(N=84.345) y 0,9% en 1992 (N=114.597).

70 Siva y Rojas (2016) p. 11.

7t A pesar de que el articulo 19 del Cédigo del Trabajo no se ha modificado, en el dltimo tiempo se
han presentado varias indicaciones para su cambio. Asi, durante la tramitacién de la ley N© 21.325
las indicaciones 452, 453 y 454 recomendaban reducir de un 85% a un 50% el minimo de traba-
jadores nacionales; la indicacién 455, de un 85% a un 70%; y la indicacién 456, de un 85% a un
80% (boletin N°© 8970-06). El proyecto de nueva ley de migraciones presentado el afio 2017 bus-
caba reducir el minimo de contratacién de trabajadores chilenos de un 85% a un 75% (boletin N°
11395-06). Asimismo, el proyecto de ley de productividad y emprendimiento, presentado el afio
2018, apuntaba a reducir el porcentaje minimo de trabajadores nacionales de un 85% a un 70%
(boletin N° 12025-03); finalmente, existe un proyecto presentado via mocién parlamentaria para
reducir de un 85% a un 60% (boletin N° 15209-13), el cual no registra movimiento desde su fecha
de ingreso (19 de julio de 2022).
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2. EXCEPCIONES PARA FAVORECER LA CONTRATACION DE EXTRANJEROS
El Cédigo del Trabajo consagra actualmente en su articulo 20, que:

para computar la proporcidn a que se refiere el articulo anterior, se seguirdn las reglas que
a continuacién se expresan: 1.- se tomard en cuenta el nimero total de trabajadores que un
empleador ocupe dentro del territorio nacional y no el de las distintas sucursales separada-
mente; 2.- se excluird al personal técnico especialista; 3.- se tendrd como chileno al extranjero
cuyo cényuge o conviviente civil o sus hijos sean chilenos o que sea viudo o viuda de cényu-
ge chileno, y 4.- se considerard también como chilenos a los extranjeros residentes por mds de

cinco afos en el pafs, sin tomarse en cuenta las ausencias accidentales’™.

La norma contempla tres excepciones y una regla para calcular el nimero de
trabajadores en cada empresa. En relacién con las excepciones, se excluye al perso-
nal técnico especialista, al extranjero con vinculos familiares y a los extranjeros que
hayan residido por un tiempo determinado en el pais.

Desde un punto de vista histérico, primero se eximieron de la restriccién de
contratacién los extranjeros que tuvieran un conocimiento o habilidad diferente
del trabajador nacional. La regulacién de 1924 liberd al personal ocupado en la
construccién o en el ensanche de instalaciones. Desde 1931, se introdujo una cate-
gorfa mds amplia para incorporar a los trabajadores extranjeros cuya experiencia o
conocimiento pudiese considerarse ttil para el pais, englobdndolos como “personal
técnico especialista que no pueda ser reemplazado por personal nacional™”.

Por otra parte, la ley N° 20.488 que regulé la tercera reforma al mercado de
capitales, presentada en el ano 2009 bajo el mandato presidencial de Michelle Ba-
chelet, pero promulgada y publicada en el afio 2010. En el gobierno de Sebastidn
Pifiera, eliminé la frase “que no pueda ser reemplazado por personal nacional”’
para permitir la internacionalizacién de la prestacién de servicios financieros, espe-
cificamente, en el dmbito de las inversiones”.

Estos cambios han sido ratificados y ampliados por la jurisprudencia de la Di-
reccién del Trabajo’®. En un dictamen, ampliamente citado en la jurisprudencia de
este 6rgano, la DT se alejé de una interpretacién exegética de las normas laborales
para ampliar su comprensién del numeral 2 con el objeto de “proteger la compe-
titividad del mercado de trabajo nacional frente a migraciones excesivas y de poca
”77 y permitir una mayor amplitud a favor de la incorporacién de
trabajadores extranjeros.

calificacién al pafs

72 CuiLe, DFL Ne 1, articulo 20.

7 CHILE, Cddigo del Trabajo de 1931, articulo 116 N° 2.
74 CHiLg, Cédigo del Trabajo de 2003, articulo 20 Ne 2.
75 CHILE, LEy N° 20.448, articulo 4.

76 CHiLe, DFL Ne 1, articulo 20 N° 2.

77 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 6307/282, p. 2.
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Luego de la reforma de 2010, antes presentada, se extendié atin mds su in-
terpretacién. En efecto, sefialé la DT que, “...basta para excluir a los técnicos es-
pecialistas extranjeros que éstos tengan la calidad de tales, no siendo necesario, de
acuerdo a la legislacién actualmente vigente, que no puedan ser reemplazados por
personal chileno””®.

En el 2015, la DT informé que la reforma introducida al Cédigo laboral “tie-
ne por objeto acentuar la competencia en el mercado laboral, generando condicio-
nes para un aumento del rendimiento de las empresas...”””. Mds tarde enfatizé que
mediante dicho cambio legislativo se buscaba facilitar la contratacién de personal
extranjero calificado, evitando que el porcentaje exigido por la norma se transfor-
mase en un obstdculo para el desarrollo del pais, “entrabando la eficiencia y el creci-
miento de las empresas nacionales™.

Asi, la DT ha permitido la incorporacién de especialistas en el montaje por
gateo®, i) de 50 trabajadores chinos para trabajar en la supervisién, planificacién y
asesorfa en la construccién de plantas y laboratorios industriales®?, ii) ha autorizado
la contratacién de profesionales en las dreas de la biologfa, bioquimica, genética,
ingenierfa, robética y bioinformdtica®, iii) de nacionales polacos para la instalacién
y montaje de turbinas edlicas® y iv) en la incorporacién de personal extranjero para
una planta de energfa renovable®.

La posicién de la DT ha sido mds ambivalente cuando dichas funciones no
han sido claramente el resultado de un conocimiento que se considerase como téc-
nico u especialista.

En efecto, en el ordinario N© 4382 de 2014, ante la pregunta efectuada por
una empresa de transporte internacional que querfa contratar conductores de ca-
miones para el traslado de carga entre Chile y Argentina, indicé que sus conducto-
res no calificarfan como personal técnico especialista®. A pesar de que el Congreso
habfa aprobado la reforma de 2010, se le pidi6 a la empresa que tuviera una politica
de recursos humanos que involucrara un competitivo régimen de compensaciones
econdémicas y de condiciones laborales y que demostrase que los conductores na-
cionales o extranjeros considerados como chilenos eran insuficientes para cubrir las
plazas necesarias®’.

78 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 4933/89, p. 2.

72 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 1035, p. 2.

80 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario No 1691, p. 3.

81 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 4933/89, pp. 1-2.
82 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 1691, p. 2.

8 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 4408, p. 2.

84 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N© 4951, p. 2.

% DIRECCION DEL TrABAJO, Ordinario N° 5783, p. 2.

8¢ DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 4382, pp. 1-3.

8 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N© 4382, p. 3.
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La necesidad de acreditar un conocimiento técnico se confirmé en el ordi-
nario N° 4408 de 2017. En dicho ordinario, la DT exigié, ademds de los antece-
dentes académicos, que las labores que desempenare el extranjero en la empresa
guardaren relacién con sus capacidades técnicas, de lo contrario no se aplicaria la
excepcidn del articulo 20 N 2%, Criterio similar se reprodujo ante la solicitud de la
embajada de Panamd para contratar a extranjeros en labores administrativas, técni-
cas y de servicio®.

Ahora, en relacién con la forma de demostrar la condicién de técnico espe-
cialista, la DT ha sefialado por medio del Ordinario N° 5.018 del 2 de octubre de
2018 que aquella “puede ser acreditada, ya sea, por el nivel profesional o técnico
que detenta el personal de la empresa, como por la vasta experiencia que posee en el
rubro, cuestiones que deben ser analizadas en cada caso particular”™ y no de modo
genérico y abstracto. De este modo, no es necesario que el empleador tenga en
su poder los titulos que acrediten el conocimiento del trabajador, considerdndose
como suficiente la experiencia prictica acumulada y demostrada del empleado en
dichos trabajos.

Una segunda y tercera excepcidn relevante a la regla general que prohibe la
contratacién de extranjeros por sobre ciertas proporciones de empleados en la em-
presa es aquella que libera al trabajador cuando este tiene vinculos familiares con la
poblacién nacional o ha vivido en Chile por un periodo minimo. Se presume asi que
el tiempo y los vinculos familiares hacen perder el cardcter extranjero del trabajador.

Por un lado, bajo la vigencia de las normas del trabajo entre 1924 y 1931 se
establecié una residencia minima de mds de diez afios. Recién bajo el Cédigo de
1987, dicho tiempo se redujo a la mitad, manteniéndose dicho plazo en vigor hasta
la actualidad.

Por otro lado, desde 1924, los vinculos familiares con la poblacién nacio-
nal han eliminado los plazos de residencia minima. La norma, en ninguna de sus
versiones, exigié tiempos de residencia cuando el extranjero se hubiere casado,
enviudado o tuviese hijos en el pais. El tener hijos chilenos o casarse con chilena
asimilaron de inmediato al extranjero con el trabajador nacional. Esta circunstan-
cia se ha mantenido constante por 100 afios. El dnico cambio que se ha realizado
a este respecto fue la adecuacién de la legislacién laboral a los cambios del derecho
de familia”'. Asi, en 2015, la ley N° 20.830 incorporé a la persona extranjera cuyo

8 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 4408, p. 3.

8 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 2186, p. 4. La DT reiteré que el empleador tiene plena li-
bertad, no obstante, su necesidad de justificar el cumplimiento de la idoneidad de sus contrataciones
en caso de ser requerido por la Direccién.

%0 DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 5018. En el mismo sentido, DIRECCION DEL TRABAJO, Or-
dinario N° 4408 y DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 5018.

71 Cabe senalar no se modific el articulo 20 para agregar la hipétesis del divorcio. Si la persona
divorciada tuviese hijos, se le aplicaria el articulo 20 N° 3 sin obstdculos. La tnica situacién donde
podria existir un problema es en el caso de no tener decendencia y se produjese un divorcio unilate-
ral o un divorcio por mutuo consentimiento, en cuyo caso el extranjero se encontrarfa en desventaja
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conviviente civil fuera chileno al conjunto de casos donde se considerard como na-
cional al trabajador extranjero”.

En suma, del andlisis previo s6lo se podria considerar las reglas que consagran
un tope de un 15% como limitativas a la contratacién de extranjeros cuando no
concurren las excepciones legales. Empero, cabe recordar que dichas restricciones
operan Unicamente para las empresas de mds de 25 trabajadores, y con la modifi-
cacién legal efectuada en 2010, dejé de ser necesario buscar un reemplazo nacional
respecto del técnico especialista, bastando acreditar la concurrencia de cualquiera de
las hipétesis del articulo 20 del Cédigo del Trabajo.

Por dltimo, es importante considerar que dichas excepciones solo se tienen
que argiiir en caso de fiscalizacién®”. Dicha justificacién dependerd de las labores
que efecttie el extranjero, sin importar el permiso de residencia o categorfa migra-
toria que posea, bastando dnicamente la autorizacién para trabajar’, e incluso con
independencia de si los documentos que se ocuparon para acreditar su especialidad
adolecen de falsedad, ya que dicha determinacién depende, a juicio de la DT, de los
tribunales de justicia™.

Considerando que la justificacién que otorga el empleador al momento de
la fiscalizacién de la DT es fundamental para determinar su conformidad con la
normativa laboral, es esencial preguntarse sobre la forma cémo la DT ejerce dicha
funcién para evaluar la vigencia préctica de la misma.

I11. LA FISCALIZACION DEL TRABAJO EXTRANJERO

La incorporacién de extranjeros al mercado laboral formal puede producir
multiples beneficios, como por ejemplo, facilitar el desarrollo técnico de las indus-
trias y aportar al crecimiento de las empresas nacionales. Sin embargo, la llegada de
extranjeros puede introducir externalidades negativas para la poblacién local, tales
como reducir los salarios y aumentar la competitividad en los empleos™. Dado lo
anterior, tanto la autoridad responsable de otorgar las autorizaciones de ingreso y de
trabajo, como aquella encargada de velar por generar condiciones minimas y dig-
nas de empleo debieran preocuparse de la insercién de los trabajadores extranjeros.
Ahora bien, ;de qué forma se fiscaliza el cumplimiento de las restricciones laborales?

Como se sefialé anteriormente, la DT autoriza a cada empresa para calificar
auténomamente a los trabajadores que contratare, pudiendo dicha calificacién ser

en relacién con el casado o viudo y tendria que esperar al cumplimiento del tiempo de residencia
minimo para aplicdrsele el articulo 20 N° 4 del Cédigo del Trabajo.

2 CHILE, Ley N°e 20.830, articulo 41 en relacién con el DFL Ne 1, articulo 20 Ne 3.
93 DIRECCION DEL TRaBAJO, Ordinario N°© 4382.

% DIRECCION DEL TRABAJO, Ordinario N° 1691, p. 3.

5 DIRECCION DEL TrABAJO, Ordinario N° 5018, p. 3.

% GONZzALEZ y ORTEGA (2011) pp; 57-70. BRUCKER y JAHN (2011) pp. 286-317; SEMYONOV y otros
(2002) pp. 416-431; FORTIN y otros (2016) pp. 104-119.
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revocada por el Inspector del Trabajo, en el evento en que se realice una fiscaliza-
cién”. Sin embargo, mientras no se produzca dicho control, tanto empresa como
trabajador extranjero pueden formalizar una relacién laboral.

A efectos de determinar la aplicacién de las normas estudiadas, se solicité por
transparencia a la DT el nimero total de fiscalizaciones realizadas, tanto por de-
nuncia, como por oficio, junto con las sanciones y sus montos, todo en aplicacién
de los articulos 19 y 20 del Cédigo del Trabajo entre el 1 enero de 2012 y el 31 de
diciembre de 2022%.

Una primera observacién relevante en los datos entregados por la DT es que
toda la informacién en poder de este rgano se refiere a denuncias. A pesar de po-
seer facultades para supervisar el cumplimiento de dichas normas, en los dltimos
diez afios no se han realizado fiscalizaciones de oficio. Lo anterior indica que cuan-
do el Inspector del Trabajo se hace presente en las instalaciones de la empresa o en
la faena es porque un particular ha querido denunciar una préctica que considera
ilegal. Esta situacién es llamativa por cuanto se podria considerar que los extran-
jeros serfan menos proclives a denunciar una afectacién a sus derechos laborales™.
De hecho, hasta el afio 2016, sobre el 97% de las denuncias por infracciones a la
normativa laboral fueron realizadas por personas de nacionalidad chilena y un 3%
de ellas por personas de nacionalidad extranjera. En el 2017, las denuncias de las
personas chilenas bajaron a un 949%, para ubicarse en el rango entre el 87% y 84%
entre 2019-2022. En contraposicién, las denuncias efectuadas por extranjeros au-
mentaron a un 6% en 2017, duplicindose en 2018 a un 13%, para mantenerse re-
lativamente estable hasta el 2022, en un 16% (2019), un 12% (2020), 12% (2021)
y un 13% (2022)'.

En los dltimos once afios, la Direccién del Trabajo ha realizado un total de
730 fiscalizaciones por denuncias al articulo 19 del Cédigo del Trabajo. Salvo en
el 2016, 2017 y 2018, no se han realizado mds de 70 supervisiones al afio a nivel
nacional. Desde el 2020, el nimero de fiscalizaciones ha caido a la mitad, mante-
niéndose por debajo de las 31 visitas del Inspector laboral al ano. A nivel agregado,
las regiones donde mds se han concentrado estas actuaciones son en la Regién Me-

97 DIRECCION DEL TRaBAJO, Ordinario N°© 4382.

% Solicitud de transparencia pasiva dirigida a la Direccién del Trabajo, AL003T0010446 y
AL003T0010461

9 Para el caso estadounidense, ver GLEESON (2010) pp. 561-602.

1% De acuerdo a los registros administrativos de la DT, obtenidos mediante la solicitud de trans-
parencia N° AL003T0010446, se obtuvo el ndmero total de denuncias presentadas por chilenos y
por extranjeros, ademds de la materia denunciada, entre los afios 2012 y 2022. La principal razén de
la denuncia para los chilenos fue no pagar remuneraciones (N= 485.087). Muy por debajo de esta
cifra se encuentra la denuncia por no otorgar el trabajo convenido (N= 70.722) y no pagar remu-
neraciones de forma integra (62.635). En el caso de los extranjeros, la principal denuncia se refiere
al no pago de la remuneracién integra (N=23.856), seguido de no declarar oportunamente las coti-
zaciones previsionales o hacerlo de manera errénea o incompleta (N=6.689) y no otorgar el trabajo

convenido (4.586).
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tropolitana (204), Coquimbo (101) y Antofagasta (90). Un detalle de la cantidad
total de denuncias desagregadas por regién y por afio se encuentra en el anexo de
este articulo.

El gréfico N° 2 permite comparar la evolucién de las fiscalizaciones en las regio-
nes en donde mds denuncias se han presentado. Entre el 2016 y antes de la pandemia
(2020), las denuncias fueron al alza. Estos datos son consistentes con el aumento que
experimentd la migracién al pais en los tltimos 8 afios. En efecto, las estimaciones del
INE con el Departamento de Extranjerfa al 31 de diciembre de 2021 muestran que
el flujo migratorio fue aumentando de forma consistente desde enero de 2015, hasta
llegar a su peak en enero de 2019'"'. A su vez, la Encuesta Migrantes 2022 indicé que
la mayoria de los extranjeros con residencia llegaron al pais en 2018'%.

GRAFICO 2: COMPARATIVO DEL NUMERO DE FISCALIZACIONES EFECTUADAS
POR DENUNCIAS VERIFICADAS POR LA DT POR AFECTACION AL ARTICULO
19 DEL CT DESDE EL 1 DE ENERO DE 2012 AL 31 DE DICIEMBRE DE 2022, POR
REGIONES CON MAYORES DENUNCIAS.

Fuente: elaboracién propia en base a informacién obtenida por transparencia.

Si bien la pandemia tuvo un efecto relevante en la disminucién de la migra-
cién hacia el pais, desde finales del afio 2020 y durante el afio 2021, el Centro de
Politicas Migratorias reporta saldos netos positivos para las principales nacionali-
dades presentes en Chile (i.e., Bolivia, Colombia y Pert)'”. Empero, de acuerdo a

11 INE vy SERMIG (2021) p. 6.
102 BANCO MUNDIAL y otros (2022) pp. 11-12.
103 CENTRO DE POLITICAS MIGRATORIAS (sitio web).
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datos obtenidos por transparencia por dicho Centro, se indica que los ingresos por
pasos no habilitados aumentaron 6 veces en el ano 2020 (N=16.848) en relacién
con las cifras disponibles en el 2016 (N=2.665)'"". Todo lo anterior indica que ha
aumentado el nimero de extranjeros en el pafs, sin que por ello se hayan incremen-
tado, en los ultimos dos afnos, las fiscalizaciones a las empresas que operan dentro
de Chile.

A mayor abundamiento, como se puede observar en la tabla N° 1, muchas de
las inspecciones no terminan en sanciones.

TABLA 1: COMPARATIVO ENTRE LAS DENUNCIAS EFECTUADAS (D) Y LAS
SANCIONES APLICADAS (S) DESDE EL 1 DE ENERO DE 2012 HASTA EL 31
DE DICIEMBRE DE 2022

2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | 2022

DT
D|S|D|S|D|S|D|S|D|S|D|S|D|S|D|S|D|S|D|S|D|S

Cantidad|{49|10| 69 |9 |61[11|59[10|94|12|116|23(149|40(56(|22(23 6|23 |8 (31|16

Fuente: elaboracién propia en base a informacién obtenida por transparencia. La letra D significa
denuncia y la letra S significa sancién.

La tabla N° 1 puede indicar que en la mayoria de los casos, las empresas lo-
gran acreditar que se encuentran en alguna de las excepciones establecidas en la ley.
En efecto, de las 66 inspecciones que se realizaron en promedio entre 2012 y 2022
solo se aplicaron sanciones en 18 oportunidades. Dicho de otra manera, en un 73%
de las fiscalizaciones efectuadas, los empleados lograron desacreditar la denuncia.
Solo un 27% de dichas inspecciones termind en una sancién.

Adicionalmente, el incremento en el ndmero de fiscalizaciones en los dltimos
afios no ha venido aparejado de mds sanciones. A pesar de que entre el 2016 y el
2018 aumentaron casi al doble las visitas de los inspectores, en el afio 2016, sélo se
cursaron 12 sanciones (y se realizaron 94 inspecciones), en el 2017 fueron 23 (con
116 inspecciones) y el 2018 se aplicaron 40 sanciones (con 149 inspecciones).

Los registros administrativos de la DT confirman la tesis de este articulo; esto
es, que las restricciones a la contratacién no estarfan operando para limitar la in-
sercién de los extranjeros en las empresas. Lo anterior se puede producir porque la
Direccién del Trabajo realiza pocas fiscalizaciones y que cuando fiscaliza, no sancio-
na. Esto dltimo podria significar que las empresas se estarfan ajustando a los limites
impuestos en la ley o, alternativamente, que estas lograrfan acreditar exitosamente
que se encuentran en la excepciones admisibles. Ello implica, para las preguntas
planteadas al inicio de este articulo, que, ante la primera hipdtesis, el tope del 15%
no estarfa funcionando como un obstdculo real para limitar la contratacién de ex-

104 CENTRO DE POLITICAS MIGRATORIAS (sitio web).
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tranjeros, o en la segunda hipétesis, que el tope si funciona porque las empresas se
liberan aplicando algunas de las causales del articulo 20. Con todo, la exencién al
tope solo funciona para aquellos trabajadores extranjeros que logran subsumirse en
algunas de la excepciones legales, sea por su vinculo con algtin nacional, por poseer
conocimientos especializados o por estar residiendo en el pais por periodos iguales o
superiores a cinco anos.

IV. LA CONTRATACION DE EXTRANJEROS EN ESTADOS UNIDOS

El propdsito de este articulo ha sido determinar el alcance y extensién de la
restriccién de contratacién de extranjeros en el pais. Para ello, se ha analizado la nor-
mativa migratoria que determina el marco bajo el cual pueden trabajar licitamente
los extranjeros. Establecido aquello, se ha abordado la forma en que opera la restric-
cién a la contratacién de trabajadores extranjeros en la legislacién y préctica laboral.

En esta dltima seccidn, se presenta una regulacién que, persiguiendo un obje-
tivo equivalente a la chilena, esto es, balancear el dinamismo de los distintos secto-
res de la economia con la proteccién de los trabajadores nacionales, ha tomado una
via distinta para alcanzar dicho objetivo. En efecto, el caso que se expondrd dispone
de un mecanismo de certificacién laboral que es previo a la postulacién a un per-
miso migratorio, mientras que el caso chileno adopta una prohibicién a posteriori
para desempefarse en ciertas empresas y respecto de ciertas categorias de personas.

1. JUSTIFICACION DEL CASO DE ESTUDIO

La historia institucional estadounidense provee un modelo dnico para anali-
zar la forma en que puede abordarse el fenémeno de la migracién laboral, tanto en
términos legales, organizacionales, como numéricos.

Desde el punto de vista normativo, la apertura regulatoria en Estados Unidos
fue selectiva al igual que la chilena'®. En aquel pais, se dicté tempranamente una
legislacién federal para regular y restringir la migracién desde Asia cuando desde
dicho continente provenian flujos considerables de mano de obra no calificada. Su
progresiva restrictividad se fue gestando con la llegada de flujos de mano de obra no
calificada y trabajo precarizado empujado por el ascenso del sector industrial en los
estados del norte durante la segunda mitad del siglo XIX'%.

Desde una perspectiva institucional, la regulacién de la migracién pasé de
una ser una atribucién a cargo de cada Estado, vinculado inicialmente al desarro-
llo del comercio'”, a ser una funcién asumida de forma exclusiva por el gobierno
federal'”®, pero con colaboraciones activas con otros érganos federales. He aqui la

195 Lara (2018) pp. 60-62; DURAN y THAYER (2018) pp. 429-461.
1% Linpsay (2010) pp. 6-7.

17 GorpON (2018) pp. 671-672.

1% Estapos UNIDOS, Chae Chan Ping v. United States. Para una aproximacién critica respecto del

significado de la plenary power doctrine contenida en esa sentencia en la historia de la aproximacién
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principal diferencia con Chile, pero al mismo tiempo la fortaleza de este caso de es-
tudio'”: Estados Unidos dispone de una coordinacién intersectorial entre agencias
publicas orientada a proveer un mecanismo de otorgamiento de permisos de trabajo
que estd orgdnicamente vinculado al sistema de otorgamiento de visas.

En efecto, desde el afio 1952 en Estados Unidos, se introdujo el mecanismo
de certificacién laboral como requisito para el otorgamiento de visas de trabajo para
migrantes que postularan a ciertas residencias permanentes''’. Desde ese entonces,
y hasta la actualidad, el Department of Labor (en adelante el DOL) es la institucién
responsable de dicha certificacién y se vincula operativamente con el U.S. Citizen
and Immigration Service (en adelante el USCIS); esta dltima entidad es la sucesora del
Immigration and Naturalization Service (en adelante la INS) y fue creada a través de
la Homeland and Security Act de 2002, ley que reubicé institucionalmente al USCIS
como parte del también recientemente creado Department of Homeland Security'''.

Por ultimo, en términos numéricos, en el 2020 Estados Unidos era la primera
destinacién de migrantes en el mundo'"?. De hecho, casi 45,3 millones de inmi-
grantes vivian en Estados Unidos en 2021, la mayor cantidad desde que se reali-
zaron los primeros registros del censo en 1890'"°. Cabe destacar que, en 2021, los
inmigrantes constituyeron el 17 por ciento (28,6 millones de personas) de la fuerza
laboral activa (166,9 millones). Dicha proporcién se ha triplicado desde 1970,
cuando solo representaban el 5 por ciento!'.

En suma y siguiendo a Corral, “el que desea estudiar derechos extranjeros
no puede quedarse en los conceptos o categorfas formales de cada uno de los sis-
temas, menos extrapolar las nociones conceptuales de su propio sistema al ajeno.
Debe buscar cémo los sistemas juridicos dan respuesta a una necesidad comdn'"””.
En este caso, se recurre a la forma cémo Estados Unidos regula la contratacién de
extranjeros a efectos de iluminar las reglas y prdcticas nacionales sobre esta misma
materia. En lo que sigue se explicard, recurriendo a la doctrina, normativa y juris-
prudencia, el procedimiento mediante el cual se permite la incorporacién de los
trabajadores extranjeros al mercado laboral formal.

2. EL PROCEDIMIENTO DE CERTIFICACION LABORAL
La mayoria de la migracién de residentes no excepcionales que desean radi-
carse en Estados Unidos requieren de una certificacién laboral previa que realiza el

federal a la migracién como un asunto de seguridad nacional, véase LINDsAY (2010) pp. 2-6.

19 En Chile, desde 1959, el Ministerio del Interior es el érgano responsable de la gestidn de los in-
migrantes internacionales en Chile. FEDDERSEN y GREENE (2023) pp. 44- 47.

110" DEPARTMENT OF STATE, OFFICE OF THE HISTORIAN (sitio web).

" Estapos UNIDOS, Homeland Security Act of 2022, titulo 1V, subtitulo E, seccién 451.

112 OIM (2022) p. 25. CASTLES y otros (2014) p. 32.

'3 WAaRD y BATALOVA (2023) p. 3.

14 WaRD y BATALOVA (2023) p. 12.

> CORRAL (2008) p. 63.
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DOL"¢, comprobando dos elementos: primero, que no hay suficientes trabajadores
nacionales capaces, dispuestos, calificados y disponibles para desempefarse en la
labor especializada que es objeto del permiso migratorio. Segundo, que la contrata-
cién que se pretende, no conllevard un efecto adverso en los salarios y condiciones
laborales de los trabajadores estadounidenses que estarfan empleados en una fun-
cién similar'"’.

La ausencia de un trabajador nacional se asume porque al momento de hacer
publica la oferta de trabajo, no hay interés por parte de los ciudadanos estadouni-
denses en dicha posicién. Por lo anterior, la manera cémo se redacta la oferta labo-
ral es clave para determinar los posibles interesados y cumplir con los requisitos de
la certificacién laboral. Debido a lo anterior, la autoridad del trabajo ha establecido
ciertos requisitos y condiciones que se deben cumplir. Asi, el empleador no estd au-
torizado a formular una oferta de trabajo que sea concordante con los antecedentes
profesionales de la persona extranjera y potencial beneficiaria de la postulacién al
certificado laboral'*®.

En otras palabras, los requerimientos minimos contenidos en la oferta laboral
no deben ser indebidamente restrictivos (unduly restrictive) en términos del nimero
de afios de estudios o el tipo de educacién exigida, y también en lo referente a la
experiencia previa solicitada en la oferta laboral'". Esta exigencia se cumple, con-

16 De las cinco categorfas conducentes a la residencia definitiva que contempla la Immigration and

Nationality Act, los profesionales con grados académicos avanzados o con habilidades excepcionales
(EB-2) y los trabajadores calificados (EB-3) deben pasar por una certificacién laboral. Solamente tres
quedan liberadas dicha certificacidn, los trabajadores prioritarios (E-B1), los inmigrantes especiales
(EB-4) y los trabajadores necesarios para promover la creacién de nuevos empleos (EB-5). JoHNsON
y otros (2019) pp. 472-473.

177 EsTADOS UNIDOS, IMMIGRATION AND NATIONALITY ACT, articulo 212(a)(5). 8USC 1182: Inadmis-
sible aliens.

18 Pese a que los requisitos buscan restringir el trabajo licito de poblacién extranjera, en la prictica
la gran parte de las personas no ciudadanas que califican para la inmigracién basada en el trabajo se
encuentran dentro de Estados Unidos cuando postulan para adquirir el estatus de residencia legal
permanente. Véase a este respecto ALEINIKOF y otros (2016) p. 349.

119 JOHNSON y otros (2019) p. 497. Para determinar que la oferta laboral no sea indebidamente res-
trictiva, la DOL dispone de una base de datos en linea denominada Occupational Information Net-
work (O*NET), la cual contiene un listado exhaustivo de las ocupaciones y profesiones existentes en
Estados Unidos, detallando informacién referente a la educacién y experiencia requerida para cada
una de ellas. La O*NET es en la prdctica la base de datos sucesora del Dictionary of Occupational
Titles (DOT). El DOT fue utilizado por décadas por la DOL para identificar las clases de trabajos
y los requerimientos estimados como normales para cada una de dichas ocupaciones. En su titulo
20, el Code of Federal Regulations (CFR) § 656.17 (h) establece que los requisitos para el trabajo
promocionado en la oferta de empleo deben ser aquellos normalmente requeridos para aquella ocu-
pacién y no deben exceder el nivel de specific vocational preparation (SVA) asignado al tipo de ocu-
pacién o trabajo segtin las zonas laborales de O*NET (20 CFR § 656.21(b)(2). Las zonas laborales
o job zones consisten en grupos de profesiones u oficios clasificadas segtin los niveles de educacidn,
experiencia previa y entrenamiento en el trabajo que se requieren para desempefarlas. O*NET dis-
pone actualmente de cinco zonas laborales, partiendo por el conjunto de ocupaciones que requieren
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forme a la jurisprudencia de la autoridad del trabajo, acreditando la necesidad del
negocio (business necessity), lo que implica que los requisitos de la oferta de trabajo
tengan una relacién razonable con el oficio o profesién en el contexto del giro de la
empresa, y que las credenciales exigidas sean esenciales para desarrollar las funciones
requeridas por el empleador'*.

Una vez que el DOL determina que se han cumplido los requisitos de la cer-
tificacién laboral, emite dicha certificacién y el empleador puede iniciar el procedi-
miento migratorio ante el USCIS. Empero y pese a los andlisis previos, el USCIS
retiene la competencia exclusiva para acoger o denegar la visa por diversas razones.
Entre las m4s relevantes para este articulo, se encuentra aquella que la deniega por-
que la calificacién técnica del trabajador no tiene al grado de especialidad contem-
plado en el permiso solicitado o debido a que no le consta que el empleador pueda
pagar el salario comprometido'*'.

En suma, el estdindar que tiene que acreditar el empleador, de acuerdo a la
doctrina y a la jurisprudencia, es que esté de buena fe contratando al trabajador ex-
tranjero'””. Es decir, que su decisién no afecte a los trabajadores nacionales, porque
no existen alternativas viables capacitadas, interesadas y disponibles.

Ademis del andlisis previo que se realiza para las residencias de cardcter perma-
nente, un estudio similar exige la legislacién para las residencias temporales. Para las
visas que permiten un trabajo de especialidad temporal (H-1B)'*, el empleador debe
efectuar una declaracién laboral (atestation o labor condition application) mediante la
cual demuestra que el mercado laboral nacional no se verd negativamente impactado

poca o nula preparacién, hasta el conjunto mds exigente de profesiones que requieren una prepara-
cién minuciosa y exhaustiva. El listado de zonas laborales en detalle puede consultarse aqui: heeps://
www.onetonline.org/help/online/zones (consultado el 03/08/2023).

120 JOHNSON y otros (2019) p. 511. El origen del criterio de business necessity se encuentra en la deci-
sién del Board of Alien Labor Certification Appeals (BALCA) en la apelacién del caso conocido como
In the Matter of Information Industries (Inc., 88-INA-82 (BALCA 1989). Posteriormente, el criterio
jurisprudencial de naturaleza administrativa desarrollado por el BALCA fue incorporado a la regu-
lacién federal a través de una modificacién al CFR § 656.17 (h). De la misma forma, la prohibicién
general de exigir conocimiento de idiomas distintos al inglés actualmente contempla también al cri-
terio de business necessity como excepcidn, en dos circunstancias: i) cuando la naturaleza del empleo
exija conocimientos de lenguas distintas al inglés (como en el caso del traductor); ii) la necesidad,
debidamente acreditada, de comunicarse en otros idiomas con clientes, contratistas o trabajadores del
empleador que no dominan el idioma inglés, en los términos establecidos en el CFR § 656.17 (h).

12 Véase JOHNSON y otros (2019) p. 498.

122 Véase ALEINIKOF y otros (2016) pp. 354-355. El empleador tiene la obligacién de demostrar que
ha realizado un esfuerzo de buena fe por contratar a un trabajador estadounidense dentro de los 30 y
180 dias previos a postular a una certificacién laboral ante el Departamento del Trabajo.

12 Estapos UNIDOs, 8 USC 1184 (i)(1). Una ocupacién de especialidad es aquella que requiere
una “aplicacién tedrica y préctica de un cuerpo de conocimiento altamente especializado”, junto con
contar con el “grado académico de bachiller o con un grado académico mds alto en la especialidad
en cuestién (o su equivalente), como requisito minimo para desempefiarse en la ocupacién en Esta-

dos Unidos”.



Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 159 - 194 [2024]

FEDDERSEN, Mayra y MORALES, Antonio | “;Cémo se articulan las politicas migratorias y laborales para regular el trabajo... ”

a causa de la contratacién del trabajador extranjero. Esta demostracién se reduce, en
general, a mostrar el impacto en las condiciones laborales o en el promedio de la re-
muneracién esperada para el oficio especifico con el cual se postula a la visa'*“.

El mismo trdmite se requiere para los trabajadores de baja calificacién que
ingresan a Estados Unidos por periodos breves de tiempo con el objeto de satisfacer
una necesidad laboral temporal y demostrable'”. Tanto las visas H-2A (trabajador
agricola) como las visas H-2B (trabajador no-agricola) abarcan el trabajo tempora-
rio de baja calificacién. Ambas requieren realizar el procedimiento de certificacién
laboral, andlogo al procedimiento descrito anteriormente. Una vez que la certifi-
cacién laboral temporal ha sido concedida por el DOL, el USCIS debe aprobar la
solicitud que ha realizado el empleador y solo de en ese momento el beneficiario
trabajador puede obtener su visa para ingresar a Estados Unidos'*.

En suma, y con anterioridad a la tramitacién del permiso migratorio, los
extranjeros que quieran trabajar en Estados Unidos, tanto residentes permanentes
como extranjeros con permisos de residencia temporal, deben demostrar su idonei-
dad para el trabajo y que su contratacién no generard un efecto adverso en los sala-
rios ni en las condiciones laborales locales. Asi, no es suficiente para obtener el per-
miso presentar un contrato o una oferta laboral, tampoco lo serd hacer la solicitud
por cuenta propia, sino que todo el procedimiento ha de ser iniciado y tramitado
por el empleador, en su nombre y bajo su costo.

De lo expuesto, se puede sostener que el principio unificador de la legislacién
estadounidense estd en directa oposicién a la normativa migratoria chilena. Para la
Immigration and Nationality Act, el trabajo extranjero se presume como innecesario,

124 JOHNSON y otros (2019) p. 522.

125 JOHNSON y otros (2019) pp. 524-525. La visa H-2A cubre el caso de los trabajadores temporarios
del sector agricola, y fue creada como parte de la Immigration Reform and Control Act de 1986,
como una manera de enfrentar el alto nimero de trabajadores indocumentados que se desempe-
fiaban en dicho sector, en condiciones laborales desmedradas. De acuerdo a Estapos UNIDOS, 20
C.ER. § 655.103(d), el empleo temporario es aquel que no dura mds de un afio, en ausencia de
circunstancias excepcionales.

126 Estapos UNiDos, 8 U.S.C. 1188(a)(1) En el caso de la visa H-2A, se establece que la solicitud
de certificacién laboral temporal debe demostrar que (a) no hay suficientes trabajadores disponibles,
interesados, calificados y presentes en el lugar y periodo de tiempo requeridos para desempenar el
trabajo o servicio indicado en la solicitud; y (b) que la contratacién del extranjero en dicho trabajo
o servicio no afectard de manera adversa los sueldos y condiciones laborales de los trabajadores es-
tadounidenses empleados en dmbitos similares (traduccién propia). En relacién a la visa H-2B, la
disposicién 20 CFR 655.1(a), en consonancia con lo dispuesto en 8 CFR 214.2(h)(6)(iv), establece
dos condiciones para otorgar la certificacidn laboral temporal: (a) que no haya suficientes trabaja-
dores estadounidenses calificados y disponibles para desempefar los servicios o trabajo temporal
debido al cual el empleador desea contratar trabajadores extranjeros; y (b) que la contratacién uno o
mds trabajadores H-2B no afectard adversamente los salarios y condiciones laborales de trabajadores
estadounidenses empleados en dmbitos similares (traduccién propia). En los dos casos sefialados, la
expresién certificacién laboral temporal (temporary labor certification) se utiliza para diferenciar la
certificacién laboral referente a visas que permiten el trabajo temporal respecto de la certificacién
laboral permanente para trabajo no temporal, como se explicé previamente en este articulo.
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salvo que este sea prioritario para el pafs, razén por la cual éste y su potencial em-
pleador deben, como regla general, asegurar afirmativamente la certificacién laboral
y/o la declaracién laboral, previo a la tramitacién de cualquier permiso migratorio.

En sintesis, el caso estadounidense es esclarecedor por su diferencia radical
con la manera cémo se analizan y otorgan los permisos migratorios en Chile. Como
se ha sefialado, en el caso chileno el andlisis que efecttia no es relevante el mercado
ni las condiciones laborales, sino tinicamente el cumplimiento de los requisitos dis-
puestos por la normativa sea esta migratoria o laboral, segtin corresponda.

CONCLUSION

;Puede convivir la bisqueda de perfiles laborales, mediante una politica mi-
gratoria de postulacién a permisos de trabajo desde el exterior, con la restriccién de
contratacién de extranjeros en Chile, consagrada en la ley laboral vigente? En este
trabajo se argumenté que, aunque las normas migratorias y laborales parecieran
estar en conflicto en relacién con la contratacién de extranjeros (una fomentdndola
y otra restringiéndola), su aplicacién diaria muestra una historia diferente. Por un
lado, se mostré que la legislacién migratoria se ha centrado en aprobar visas de tra-
bajo sin considerar sus efectos en el mercado laboral, mientras que la interpretacién
amplia de las excepciones al tope del 15% en empresas de mds de 25 trabajadores,
la menor fiscalizacién por la DT y la acreditacién por parte de los empleadores de
las excepciones legales, han facilitado la incorporacién de trabajadores extranjeros al
mercado laboral formal por sobre el mdximo legal.

Dado el contexto actual y la manera cémo se han aplicado las reglas respecti-
vas, no se justificarfa un cambio en la normativa laboral. Sin embargo, dos proble-
mas juridico-politicos persistirfan de mantener las normas o pricticas analizadas.

Por un lado, el escaso conocimiento sobre la aplicacién de la normativa del
trabajo podria desincentivar la contratacién efectiva de extranjeros en aquellos sec-
tores de mayor necesidad. Por otro lado, de persistir una légica desestructurada y
descoordinada entre las dos autoridades a cargo de esta materia, se perderia la opor-
tunidad de lograr los objetivos publicos que dichas normativas debiesen cautelar: es
decir, el de asegurar condiciones laborales minimas (decentes como lo menciona la
PNME), tanto para los trabajadores inmigrantes como para los trabajadores nacio-
nales, como garantizar una migracién segura, ordenada y regular.

Desde una perspectiva de politica publica, la manera cémo se aplica la nor-
mativa migratoria y laboral favorece un szatus quo en donde se permite, sin muchas
dificultades, la incorporacién al mercado laboral formal de trabajadores especializa-
dos, con suficientes redes y recursos materiales para asegurar u obtener un contrato
de trabajo o una oferta laboral desde el exterior. Ello no se extenderd, probablemen-
te, a los trabajadores extranjeros menos calificados o a quienes no posean vinculos
familiares con chilenos o con residentes definitivos, o a quienes no hayan logrado
permanecer en el pais por mds de cinco afios.
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Para evitar un resultado que profundice las desigualdades entre empleos de
alta y baja calificacién, y considerando que el ndmero de extranjeros podria seguir
creciendo, pareciera prudente analizar cambios a la normativa laboral para, de este
modo, evitar la informalidad o precarizacién laboral. Asimismo, mediante este es-
tudio se pone en evidencia, a la luz del caso estadounidense, que resulta necesario
investigar los impactos que genera la llegada de extranjeros en el mercado laboral y
en los mecanismos que existen para lograr una insercién articulada, tanto desde la
perspectiva de las autorizaciones para trabajar, como de la oferta laboral y de la per-
manencia en el empleo.
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ANEXOS

TABLA 1: RESIDENCIAS TEMPORALES OTORGADAS POR EL DEPARTAMENTO
DE EXTRANJERIA'Y SU SUCESOR LEGAL, EL SERVICIO NACIONAL DE
MIGRACIONES ENTRE LOS ANOS 2010Y 2022

Categorias 2010-2016 2017 2018 2019 2020 2021 2022
Estudiante 21758 2339 2003 1813 1433 603 537
Inversionista 6704 2119 2201 2120 1295 571 88
Mercosur 31272 25026 35397 30948 20129 10145 2882
Motivos laborales 0| 141307| 187632 31007 10170 657 56
Otros 238457 57126 158749| 100189 84115 54885| 246168
Profesional 9965 31135 34029 45740 13204 4050 802
Sujeto contrato 302783 4015 18390| 116544 68223 27938 5674
Grand total 610939 | 263067 | 438401 328361 198569 98849 | 256207

Fuente: elaboracién propia a partir de los datos administrativos disponibles en la pagina del Servi-
cio Nacional de Migraciones (https://serviciomigraciones.cl/estudios-migratorios/registros-adminis-

trativos/

TABLA 2: COMPARATIVO DE LAS REGLAS RELATIVAS A LA RESTRICCION DE
CONTRATACION DE EXTRANJEROS, SU COMPUTO Y SUS EXCEPCIONES DE
ACUERDO A LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION LABORAL

después de dicha fecha; y en las que
se establecieren con posterioridad a su
promulgacién, se aplicara desde cinco

anos después de su establecimiento.”

Cuerpo Reglas especificas para el calculo y
Regla general )
legal excepciones a la cuota
Art. 6. “Cuando los patrones ocuparen | Art. 6... Para computar la proporcién a que
mas de diez empleados, el setenta y se refiere este articulo, “no se considerara
cinco por ciento (75%), o lo ménos, al personal ocupado en secciones de
de ellos, deberan ser chilenos, los construccion o ensanche de instalaciones,
J cuales percibiran, a lo ménos, el siempre que asi lo autorice, en cada caso,
(o)} . . . R
- setenta y cinco por ciento (75%) de los | el Presidente de la Republica.”
3 emolumentos que se paguen. En las
A industrias que estuvieren establecidas
o i6 . .
e a la fecha de !a pro.mulg'ac'l’on de Art. 7. Para los efectos del articulo anterior,
> la presente lei, la d'SPOS'f'O.” del se “computardn como chilenos los
4 inciso anterior se aplicara cinco afios

estranjeros cuyo cényuje sea chileno y los
que estuvieren domiciliados en Chile mas
de diez afos.”
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Cuerpo
legal

Regla general

Reglas especificas para el cdlculo y
excepciones a la cuota

Cédigo del Trabajo de 1931

Art. 115. “El 85% a lo menos, del total
de empleados que sirvan a un mismo
empleador, serd de nacionalidad
chilena.”

Art. 115... “Se exceptian de esta
disposicion al empleador que ocupa cinco
empleados o menos.”

Art. 116. “Para computar la proporcién

a que se refiere el articulo anterior, se
seguiran las reglas que a continuacién se
expresan:

1.- Se tomara en cuenta el nimero total
de empleados que un empleador ocupe
dentro del territorio nacional, y no el de
las distintas sucursales separadamente;
2.- Se excluira al personal técnico
especialista que no pueda ser reemplazado
por el personal nacional;

3.- Se tendra como chilenos a los
extranjeros cuyo cényuge sea chileno o
que sean viudos de cényuge con hijos
chilenos; y

4.- Se considerard, también, como
chilenos, a los extranjeros residentes por
maés de diez afos en el pais, sin tomarse
en cuenta las ausencias accidentales.”

I, ley 18.620)

,

version origina

Cadigo del Trabajo de 1987 (

Art. 20.- “El ochenta y cinco por ciento,
a lo menos, de los trabajadores que
sirvan a un mismo empleador sera de
nacionalidad chilena.”

Art. 20... “Se exceptla de esta disposicion
el empleador que no ocupa mas de
veinticinco trabajadores.”

Art. 21.- “Para computar la proporcién

a que se refiere el articulo anterior, se
seguiran las reglas que a continuacién se
expresan:

1.- se tomard en cuenta el nimero total

de trabajadores que un empleador ocupe
dentro del territorio nacional y no el de las
distintas sucursales separadamente;

2.- se excluira al personal técnico
especialista que no pueda ser reemplazado
por personal nacional;

3.- Se tendrd como chileno al extranjero
cuyo cényuge o sus hijos sean chilenos

o que sea viudo o viuda de cényuge
chileno, y

4.- se considerara también como chilenos
a los extranjeros residentes por mas de
cinco afios en el pafs, sin tomarse en
cuenta las ausencias accidentales.”
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»

Cuerpo

)
a9
=2

Regla general

Reglas especificas para el cdlculo y
excepciones a la cuota

Cédigo del Trabajo actualmente vigente (refundido a través del D.F.L. N° 1 de
2003 y reformado en su articulo 20N° 2 a través de la ley 20.448 de 2010, y en su

articulo 20N° 3 a través de la ley 20.830 de 2015).

Art. 19.- “El ochenta y cinco por ciento,
a lo menos, de los trabajadores que
sirvan a un mismo empleador serd de
nacionalidad chilena.”

Art. 19. “Se exceptia de esta disposicion
el empleador que no ocupa mas de
veinticinco trabajadores.”

Art. 20. “Para computar la proporcién

a que se refiere el articulo anterior, se
seguiran las reglas que a continuacién se
expresan:

1.- se tomard en cuenta el nimero total
de trabajadores que un empleador ocupe
dentro del territorio nacional y no el de las
distintas sucursales separadamente;

2.- se excluira al personal técnico
especialista;

3.- se tendra como chileno al extranjero
cuyo cényuge o conviviente civil o sus
hijos sean chilenos o que sea viudo o
viuda de conyuge chileno, y

4.- se considerara también como chilenos
a los extranjeros residentes por mas de
cinco afios en el pafs, sin tomarse en
cuenta las ausencias accidentales.”

Fuente: elaboracién propia en base a los textos originales de las normativas individualizadas en la

tabla.
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TABLA 3: CANTIDAD DE MATERIAS FISCALIZADAS POR LA DIRECCION DEL
TRABAJO ORIGINADAS POR DENUNCIAS POR INFRACCIONES AL ARTICULO
19 DEL CODIGO DEL TRABAJO, SEGUN REGION Y ANO. DESDE 01 ENERO
DE 2012 AL 31 DICIEMBRE DE 2022

Fuente: elaboracién propia en base a informacién obtenida por transparencia.

TABLA 4: CANTIDAD DE MATERIAS SANCIONADAS POR LA DIRECCION DEL

TRABAJO POR INFRACCIONES AL ARTICULO 19 DEL CODIGO DEL TRABAJO,

SEGUN REGION Y ANO. DESDE 01 ENERO 2012 AL 31 DICIEMBRE 2015 AL 31
DE DICIEMBRE DE 2022

Fuente: elaboracién propia en base a informacién obtenida por transparencia.
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NUNEZ, Jorge Emilio (2024): Cosmopolitanism, State Sovereignty and International
Law and Politics: A Theory (Abingdon y Nueva York, Routledge) 202+xiv pp.

:Son compatibles el cosmopolitismo y la soberania estatal? Esta pregunta
inspira al libro de Jorge Nufiez, quien desarrolla y propone en él una metodologia
poderosa y sugerente para afrontar este auténtico desafio global. Lo hace a la luz de
los conflictos territoriales, su caso de estudio. No hay cuestién mds urgente para
nuestro tiempo de nuevas guerras'.

La obra es un ejemplar de elocuencia, estructura y claridad. Evita los tecnicis-
mos innecesarios y mantiene los presupuestos tedricos en un minimo, sin sacrificar
por ello la profundidad o la diversidad de enfoques con los cuales nutre su discu-
sién y hacia los cuales invita al lector. Estd a caballo entre las ciencias juridicas,
politicas y de las relaciones internacionales. Todo ello ilustra y se condice con los
llamados a la integracién y a la inclusién que conforman su propio argumento, le-
jos de las excesivas divisiones disciplinarias que, como sabemos, pueden deformar
en intentos de inmunizacién.

Sin pretender presentar el argumento completo del libro, en esta resefia prime-
ro se delineardn concisamente sus principales objetivos y propuestas a partir de sus
ocho capitulos; desafortunadamente no serd posible expresar aqui la riqueza de ejem-
plos, contextos y matices que Nufez ofrece. Después, con la intencién de adherirnos
y propugnar el espiritu de la obra resefiada, una breve seccién posterior busca tender
puentes entre la propuesta de Nufiez, por una parte, y la concepcién de lo juridico
que Klabbers y Palombella identifican como “interlegalidad”?, por la otra.

[. OBJETIVOS Y PROPUESTAS DE LA OBRA

En cuanto a su estructura, el libro consta de ocho capitulos agrupados en
tres partes principales. La primera parte, “The situation in law and politics and the
new vision” presenta una reconstruccién critica de los conceptos y concepciones de
soberanfa y cosmopolitismo. La segunda parte, “The theory of multidimensionality
and the pluralism of pluralisms” articula la propuesta metodolégica, conteniendo
asi las principales innovaciones y propuestas metodoldgicas de la obra. Por dltimo,
la tercera parte, “The application to territorial disputes and conclusive remarks”
pone todo a ello a prueba con un caso hipotético, pero concreto, sobre cierto con-
flicto territorial.

El primer capitulo, “Sovereignty and cosmopolitanism: Pluralism of plura-
lisms and a multidimensional analysis” no sélo contextualiza los objetivos del libro

! Las ‘nuevas guerras’ se caracterizan en términos de que “su objetivo no es ganar o perder, sino

crear una situacién en la que mdltiples grupos armados, tanto estatales como no-estatales, logran
establecer feudos locales que suelen asociarse con identidades étnicas o religiosas y que se financian
mediante réditos provenientes de la violencia” (trad. libre), KALDOR (2023) pp. 480-481.

2 KLABBERS y PALOMBELLA (2019).
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y expone de forma dtil y transparente su estructura, sino que ademds expone con
toda perspicacia la importancia del tema y cémo las amenazas de la fragmentacién y
la unidimensionalidad en las investigaciones desbordan el dmbito de lo cientifico o
académico. Nufiez apunta que ello termina por perpetuar las crisis globales, ya que
se desatiende su inherente pluralidad, y con ello se priva a las sociedades de respues-
tas mds adecuadas y efectivas.

El segundo capitulo, “Sovereignty”, presenta un balance sobre la soberania y
el tercer capitulo, “Cosmopolitanism”, hace lo propio con el cosmopolitismo. Tanto
soberania como cosmopolitismo suelen asumirse en términos de conceptos monoli-
ticos e incondicionales. La visién generalizada, pero equivocada, seria que la sobera-
nia y el cosmopolitismo son excluyentes por naturaleza. Asi, la soberania significaria
la potestad no sélo mds alta, sino absoluta. Con ello se desconoce la posibilidad de
cualquier limite, ya sea del derecho nacional, internacional, o aun del razonamiento
prictico. A su vez, la visién generalizada del cosmopolitismo lo presentaria en tér-
minos liberales, individualistas y morales.

Nufiez demuestra que, en realidad, ambos conceptos son siempre susceptibles
de multiples variaciones en cuanto a su contenido, es decir, nos ofrecen distintas
concepciones, muchas de ellas discrepantes entre si. Luego, lo que ocurre es que op-
tar por una concepcién (por ejemplo, optar entre una concepcién absoluta o condi-
cional de la soberania) es precisamente una eleccién y no una necesidad conceptual
o natural.

Asi, Nufiez se apoya en una riqueza de investigaciones para defender que la
soberanfa en realidad tampoco se ha concebido siempre como ilimitada. Desde
Hobbes y Bodino se le concibié reconociendo limites (p. 34) que, cabe apuntar,
en Bodino corresponden precisamente al “derecho natural” y, condicionalmente, al
“derecho de gentes” 3.

Por su parte, y bajo un balance igualmente nutrido, se demuestra que el cos-
mopolitismo también es diverso y, entre sus concepciones, Nufez releva la oposi-
cién entre un cosmopolitismo moral y un cosmopolitismo juridico. Dado que la
concepcién moral tiende a desatender la dimensién prdctica, es necesario desarro-
llar el cosmopolitismo juridico para poder llevar a la prictica el interés por las “uni-
dades ultimas de interés”, es decir, las personas y sus derechos y posiciones juridicas
fundamentales. Asimismo, insta a que esas personas deben reconocerse en lo que
podriamos llamar como sus interseccionalidades y ya no de forma reductiva.

El resultado es que la soberania —en su concepcién susceptible de limitacio-
nes—y el cosmopolitismo —en su concepcidn juridica— lejos de excluirse se implican
y actian en sinergia. Esta tesis se robustece en lo metodolégico y en términos de
aplicabilidad préctica por las secciones posteriores.

Es muy positivo, ademds, que Nufiez aborda de lleno una cuestién que sigue
padeciendo de cierto abandono injustificado, a saber, la reconsideracién de las varie-
dades de positivismo y no positivismo juridico con respecto al derecho mds alld del

3 BODIN (1997 [1576]), pp. 66, 136.
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Estado®. En este sentido, estamos ante una auténtica contribucién a la teorfa juridica
globalizada. Nufiez se decanta por un positivismo juridico excluyente, lo que resulta-
14 sin dudas llamativo, sobre todo porque lo hace con fundamento en un argumento
normativo basado en el desacuerdo y el pluralismo de valores (pp. 62 y ss.).

Sigue la segunda parte: ahi, bajo el rétulo de teoria de la multidimensionalidad
y del pluralismo de pluralismos, se articulan las propuestas mds originales del libro.

El pluralismo de pluralismos se desarrolla en los capitulos 4, “Agents and
players”, y 5, “Contexts, realms and modes of existence”; y es en el capitulo 6, “Di-
mensions and variables”, donde se explica lo que podria ser el concepto clave de
esta obra, a saber: la multidimensionalidad.

En el capitulo 4, Nunez despliega las categorias de “agentes y jugadores”. Se
trata de una propuesta inspirada por la teorfa de juegos segin la cual, en pocas pa-
labras, los agentes (individuos, comunidades y Estados) suelen asumir cuatro roles
principales —en cuanto “jugadores” en los conflictos: anfitriones, participantes,
asistentes y espectadores. Los anfitriones serfan retado y retador, sin los cuales no
habria conflicto. Estos agentes se colocarfan en posicidn de evaluar el grado de in-
teraccién que les reconocen o conceden a otros agentes. Los participantes reciben
distintas variedades de intervenciones e incluso podria tratarse de quienes son afec-
tados por las decisiones. Los asistentes, por su parte, estarfan “meramente presentes
en el conflicto, aunque sin grandes posibilidades juridicas o politicas de participar”
(p. 78). Como se puede ver, para Nufez, la adscripcién de estas categorfas es de-
pendiente de cada anfitridn, ya que estos pueden reconocer a cierto agente como
participante o como mero asistente’: Invocando el ejemplo de los habitantes de las
Islas Malvinas, Ndfiez apunta que estos constituyen meros asistentes para la postu-
ra de Argentina. Los asistentes serfan agentes que pueden estar involucrados en un
conflicto pero que no son esenciales para el mismo. Por dltimo, los espectadores
carecerfan de alguna conexidn juridica, real o hipotética, al conflicto.

Introducir categorias de este tipo representa un avance estimulante en la teo-
rfa juridica actual. En particular, Robert Alexy ha desarrollado la distincién entre la
‘perspectiva del observador y la perspectiva del participante’ para explicitar cudndo
se describen meros hechos sociales (observador) y cudndo se plantean pretensio-
nes de correccién (participante)®. No sugiero que la distincién como la de Alexy
se deba reemplazar por una como la de Nufiez, sino que ambas merecen comple-
mentarse. He aqui la clave para solventar criticas como la que aduce una supuesta
imposibilidad para distinguir claramente entre quiénes si son y quiénes no son par-
ticipantes en cierto contexto juridico’. Al relacionar de forma mds fina las distintas
intensidades de interaccién y de afectacién, distintos roles de los agentes podrian

4 Entre las notables excepciones, véase, por ejemplo, FABRA-ZAMORA (2022); GREEN (2023).

5 Una versién basada en la teorfa del discurso incluirfa como criterio a los afectados por la decisién.
Véase HABERMAS (2008) p. 452; FORST (2012) p. 20.

© ALEXY (2004) pp. 31 y ss.

7 Véase una critica aguda en HEIDEMANN (2005).
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emplearse para justificar criterios que determinen la relevancia y la ponderacién de
las pretensiones de esos distintos agentes segtin su postura®.

En el capitulo 5, Nufiez desarrolla la pluralidad de contextos, dominios y mo-
dos de existencia que inciden en las pretensiones en pugna. Los contextos pueden ser
domésticos, regionales o globales. El lector encontrard abundantes referencias que
concretizan esta distincién y que demuestran que en los tres contextos se despliegan
los pluralismos de las pretensiones de cosmopolitismo y soberanfa. Cabe apuntar que
Nuifiez no reduce su discusién a situaciones idealizadas, sino que ademds toma en
consideracién planteamientos desde la realpolitik para advertir que incluso los ideales
de cooperacién pueden devenir en relaciones de dominacidn, y esto revalora la diver-
sidad de ordenamientos juridicos nacionales e internacionales en cuanto garantia del
respeto a los derechos humanos individuales y a la soberania estatal.

A su vez, los dominios se refieren a los planteamientos normativos, ficticos,
o axioldgicos, y los modos de existencia incluyen lo ideal, natural, cultural, o meta-
fisico. En esta seccién de la obra encontraremos las discusiones filoséficas mds pro-
fundas y entre las cuales cabe destacar que se retoma la teorfa egolégica de Carlos
Cossio?, aunque ahora aplicada para grandes efectos a los pluralismos globales de
contextos y dominios.

En el capitulo 6, Ndfiez complementa su metodologia con la idea de dimen-
siones y variables. A mi juicio, la distincién directriz de la obra es la de la unidi-
mensionalidad y la multidimensionalidad. Abordar un tema de forma unidimensio-
nal implica privilegiar la eleccién de alguna disciplina, adhiriéndonos a su forma de
conocer, preguntar y responder. Los resultados bien pueden ser estrictamente cohe-
rentes; sin embargo, esto no implica que hayamos logrado comprender y contribuir
a la solucién de problemdticas globales. Incluso, esto puede terminar creando una
deformacién si por ello desatendemos el resto de las dimensiones del objeto. Es
como si nos limitdramos a describir un cuadrado cuando en realidad estamos ante
algtin prisma uniforme.

Para dejar atrds estas falencias es tiempo de cambiar posiciones. Un aborda-
je multidimensional comienza por reconocer la complejidad misma del objeto de
investigacién. Este momento de reconocimiento implica un acopio de las distintas
dimensiones y las distintas pretensiones admisibles sobre la problemdtica, y sélo en
un momento posterior pueden integrarse las perspectivas disciplinarias en una pro-
puesta mds abarcadora.

Nufiez hace gala de un instrumental sofisticado. Por una parte, divide las
dimensiones lineares en verticales y horizontales. La verticalidad viene dada por la
busqueda de la individualidad y la diferencia, se orienta en torno a la exclusividad
y desatiende asf las interrelaciones de los sujetos y sus actos. La horizontalidad, en

8 Al respecto, “se puede considerar como postura ponderativa no sélo a la relacién de algtin agente
que propone cierto juicio ponderativo, sino también la relacién entre un juicio ponderativo y el con-
junto de agentes que lo proponen”, SIECKMANN (2023).

9 COSSIO (1964).
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cambio, plasma lo relacional en la comprensién misma de cada objeto de estudio,
hacia los otros y hacia sus circunstancias. Mds alld de la verticalidad y la horizonta-
lidad, es dable considerar otras relaciones diagonales, curvas o de otros tipos. Con
ello se puede dar cuenta de cdmo elementos aparentemente extrinsecos pueden
resultar determinantes, por ejemplo, en los conflictos territoriales, al incluir agentes
que median y cuyos intereses inciden en tales diferencias.

Por otra parte, se reconoce que existen dimensiones no-lineares. Estas pueden
ser autorreferentes —en cuanto a los origenes de los conflictos, pero con consecuen-
cias externas—, regresivas —en cuanto a la perpetuacién y reproduccién de conflictos
anteriores—, cadticas —cuando las dindmicas no siguen el patrén que esperamos,
pero mantienen una forma determinada— y aleatorias —cuando se trasplantan epis-
temes y se experimenta en segmentos sin criterios particulares—. Asimismo, la mul-
tidimensionalidad permite reconocer que las concepciones sobre la espacialidad y
la temporalidad pueden reflejar diversidades metafisicas y de la autognosis de las
comunidades, lo que lejos de ser meramente especulativo puede explicar cémo cada
sociedad pondera en abstracto sus conceptos politicos fundamentales y escasamente
negociables. Por ejemplo, Nufez sefala que la temporalidad como variable afecta la
comprensién de la soberanfa, segtin la comunidad la conciba como eterna, finita o
atemporal (p. 144 y ss).

Acto seguido se aborda la tercera parte en la cual se aplican las lecciones an-
teriores a los conflictos territoriales. En el capitulo 7, “Territorial disputes”, Nufez
elabora un esclarecedor conflicto territorial hipotético. En pocas palabras, se trata
del caso de la rica, pero pequena isla de Khemed, habitada por una mayoria mu-
sulmana. La soberanfa de Khemed estd impugnada entre los Estados de Borduria
—mayormente hinduista y uno de los territorios mds extensos del mundo, pero con
desafios econémicos— y Syldavia —de poblacién mayormente musulmana, de media-
no tamano, y gran riqueza—.

Nufiez enfatiza cémo en este caso ficticio se plasman atributos de los conflic-
tos territoriales mds emblemdticos, al incorporar factores intensificadores —como
la violencia y la historia de tensiones étnicos—, problemas sobre magnitudes —en
cuanto al tamafo territorial, sus habitantes y sus recursos naturales— y de natura-
leza —si el conflicto se refiere al territorio al espacio maritimo, al ndmero de partes
en conflicto, estatus de la negociacién—. Los capitulos 7 y 8 demuestran, mediante
un andlisis mds completo, lo fructifero de aplicar un método multidimensional a
los conflictos territoriales, ya que se pone de relieve el juego entre reclamos tanto
cosmopolitas juridicos (la proteccién de los derechos humanos) como basados en
la soberanfa.

En el capitulo ocho, “Conclusive remarks, limitations and future implica-
tions”, Nudfnez traza conclusiones de érdenes mediatos e inmediatos. Es relevante,
ademds, que en este punto se regresa la mirada a la perspectiva juridica, lo que se
abordard en la siguiente seccién.
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II. MULTIDIMENSIONALIDAD EN LO JURIDICO: ;DERECHO
UNIVERSAL O RAZONAMIENTO INTERLEGAL?

Como puede apreciarse, el giro hacia la multidimensionalidad es una pro-
puesta dirigida al nivel de la metodologfa cientifica o académica, pero Ndfez tam-
bién transporta esta metodologia al plano juridico, incluso judicial. Esto ocurre de
forma explicita en el dltimo de los capitulos, donde se retoma la cuestién sobre el
derecho universal, apoydndose en Hans Kelsen para quien el derecho universal seria
de un orden distinto al derecho internacional general y particular, aunque el tnico
propésito de dicho derecho universal habria de ser “coordinar tales diferencias de
forma cohesiva y coherente” (pp. 67 y ss.).

Nuifiez discute cémo primero se debe realizar un reconocimiento de las pre-
tensiones juridicamente admisibles para poder ponderar la soberania y el cosmo-
politismo (p. 187). Para ello propone tres criterios: aceptabilidad, humanidad y
eficacia. La aceptabilidad se define en términos de todos los Estados implicados, ya
que de lo contrario se descontarfan individuos cuyo bienestar y cuyos derechos de-
penderfan exclusivamente del soberano. La humanidad consiste en asegurar un con-
junto minimo de estdndares para reconocer los derechos humanos y las necesidades
mds bdsicas de cada individuo afectado. Y la eficacia se define en términos de que el
derecho universal deberd ser coercible y ejecutable.

A ello, Ntfez suma los requisitos de que ello se efectiie mediante simplicidad
(en el sentido de que los principios del derecho universal admitan flexibilidad) y
ponderacién, con referencia a la concepcién de Robert Alexy.

Una primera cuestién, que por espacio no podrd mds que plantearse aqui, es
si la perspectiva de Nufiez sigue siendo acorde en este punto con un positivismo
juridico excluyente. Ciertamente, Nufez se adhiere a un positivismo excluyente de-
limitado a negar que la moralidad forme parte de las condiciones para la existencia
de un sistema juridico (p. 58). Aun asi, resurge la cuestién sobre la compatibilidad
con el positivismo jurl’dico excluyente ya que, bajo esta perspectiva, nada desautori-
za juridicamente que “ciertas unidades de interés no recibirfan reconocimiento glo-
bal como tal y la manera en que se les trate dependeria tinicamente de su respectivo
ordenamiento juridico nacional” (p. 192). Si los criterios morales o de justicia no
figuran siquiera contingentemente —en tanto, Nufiez rechaza el positivismo juridico
incluyente— (p. 58), entonces los argumentos de derechos humanos se vuelven ex-
ternos a lo juridico, y esto es precisamente algo que Nufiez busca evitar al elegir la
perspectiva de un cosmopolitismo juridico (capitulo 3). Por ende, si reconocemos
requisitos como el de la humanidad, con referencia a los derechos humanos, y la
aceptabilidad, de cara a incluir todos los afectados, entonces estamos ante estdn-
dares juridicos que no dependen en tltima instancia de su promulgacién por cada

sistema positivolo.

10 Sin embargo, la cuestién es compleja y ameritarfa una discusién mds pormenorizada. Por ejem-

plo, la contribucién reciente de GREEN (2023) p. 30, defiende que hay principios jurisdiccionales
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Ademds, podriamos preguntarnos si necesariamente la conclusién consiste en
desarrollar un ‘derecho universal’ Kelseniano. Nifiez mismo enfatiza que el ordena-
miento global actual no reconoce un solo sistema juridico, sino una pluralidad de
sistemas juridicos (p. 10, ez passim). Por ello, al interpretar la idea del derecho uni-
versal podriamos oscilar entre dos posturas:

* DPor una parte, el derecho universal en cuanto sistema juridico positivo
y superior. Asi lo sugieren notas como su coercibilidad, la referencia a
que hay “legisladores [lawmakers]” que conformardn el derecho universal
(pp- 187, 193), y los catdlogos de principios sustantivos y transversales al
pluralismo juridico global. Si seguimos esta linea, parece que el derecho
universal consistirfa en una propuesta para crear un nuevo ordenamiento
positivo ‘top-down’, con sus propias normas primarias y secundarias. Con-
secuentemente, se trataria de una propuesta futura de tipo institucional.

* Dor otra parte, podriamos hablar de razonamiento interlegal. Hacia esta di-
reccién se dirige la formulacién de que se trata de coordinar las discrepan-
cias entre sistemas juridicos vigentes (p. 67), lo que ocurre principalmente
en casos concretos, y sobre todo el reconocimiento de que esto implica
una ponderacién entre los distintos intereses tutelables a las partes afecta-
das (p. 193). Si seguimos esta otra linea, estarfamos ante una consecuen-
cia de la cultura de la justificacién o, a la inversa, de la interdiccién de la
arbitrariedad que exige ‘responsabilidad’ en todo ejercicio de autoridad!!.
Esto es interior a cada ordenamiento juridico vigente en la actualidad y se
traduce en el deber de tomar en consideracién la multidimensionalidad de
los conflictos en nuestro mundo globalizado o, en otras palabras, de tomar
en consideracién las normas relevantes, aunque sean extrinsecas o con ori-
genes en diversos ordenamientos. Consecuentemente, no se tratarfa de una
propuesta futura sino en marcha, bottom-up'?.

Sugiero que la propuesta sobre la multidimensionalidad de Nudfiez es mds afin
a adoptar también una perspectiva de la interlegalidad que a Gnicamente proponer
la creacién de un derecho universal Kelseniano!?, por lo que me permito resaltar

que no dependen de las prdcticas de cada comunidad y que, sin embargo, pueden explicarse en tér-
minos tanto de una teorfa no positivista —la teorfa del impacto moral desarrollada por GREENBERG
(2013)— o positivista —alguna versién modificada del monismo Kelseniano.

Il Para Palombella, los tribunales “deben rendir cuentas [be accountable] hacia su ordenamiento
juridico, pero sélo son tribunales responsables en tanto que soportan la complejidad normativa que
en su conjunto incide en el destino de las personas envueltas en el asunto sometido a su autoridad.”
PALOMBELLA (2019) p. 390.

12" Para verificar la actualidad de las condiciones interlegales, véanse las contribuciones y casos en
KLABBERS y PALOMBELLA (edits.) (2019); KRISCH (edit.) (2021).

13 En otras palabras, no veo una dicotomia entre ambas posibilidades. Se puede apoyar las propues-
tas de cambio institucional a la vez que defender la consolidacién de una prdctica ya existente y pro-
cedimental, en el razonamiento (inter-)juridico.
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estas afinidades. La interlegalidad parte, como Nufiez con la multidimensionalidad,
del reconocimiento de la complejidad de los objetos, las problemdticas y los conflic-
tos actuales. Como lo dice Gianluigi Palombella, la aplicabilidad de estdndares mds
alld de un solo sistema juridico es un hecho que puede reconocerse de forma previa
a la observacién de los casos juridicos mediante los lentes de cualquier teorfa, ya sea
monista, dualista o incluso pluralista’4. Como se puede apreciar, hay una evidente
convergencia con la postura multidimensional de Nufez, asi como con la fenome-
nologia judicial y dialéctica que expone en su obra (p. 123; 134).

Asimismo, la diferencia de la interlegalidad con respecto al monismo Kelse-
niano ha sido apuntado de forma muy sugerente por Orlando Scarcello!>. Mientras
que Kelsen buscaba la unidad del derecho (el ‘derecho universal’) de forma concep-
tual y a priori, en la actualidad reconocemos que esto ocurre ya de forma puntual
e intersticial: en el momento del razonamiento juridico. Ciertamente, es deseable
crear una mayor convergencia y armonizacién, pero esto puede complementarse
con la reconstruccién de las mejores pricticas interlegales. El dmbito juridico actual
demuestra articularse en los casos puntuales de las redes de la interlegalidad. Y no
hay buenas razones para presuponer que los érganos jurisdiccionales ya existentes
puedan delimitarse legitimamente a una perspectiva meramente autorreferente, uni-
dimensional, en sus sentencias. Por el contrario, esto sélo invita a la fragmentacidn,
al forum shopping y a perpetuar el statu quo de los conflictos. La interlegalidad busca
anticiparse y hacer superfluos el forum shopping y la fragmentacién'®, ya que cada
tribunal actuarfa como sitio de reconstruccién de los estdndares provenientes de
todas las demds legalidades aplicables e invocadas por las partes afectadas. Los argu-
mentos entonces dejan de ignorarse sistemdticamente!’.

Por ende, parece acorde con la perspectiva multidimensional de Nufiez com-
binar la aspiracién por un derecho universal top-down con la realidad de la interle-
galidad que procede por casos, de forma inductiva, bottom-up.

[II. CONCLUSION

La obra de Nufiez merece el mayor reconocimiento. Es una auténtica inno-
vacién metodoldgica y constituye un parteaguas en la forma de concebir la teoria
juridica global. El lector podrd apreciar que esta obra constituye la culminacién de
un proyecto mds grande, ya que se nutre de una diversidad de casos de estudio for-
midable. Ademds, como se resalté al inicio, se trata de una propuesta que demues-

14 PALOMBELLA (2019) p. 373.
15 SCARCELLO (2022) pp. 59-74.
16 KLABBERS (2019).

Esto, claro estd, no garantiza una tinica respuesta correcta, cada nodo interlegal retiene su autono-
mifa, pero si se fomenta una convergencia razonable en tanto que dejan de ignorarse conjuntos enteros
de reclamos de justicia Unicamente por ser ‘extrinsecos’ y se crea una deliberacién conjunta sobre el
ctimulo de legalidades aplicables a un caso complejo. Este argumento se presenta en ENCINAS (2023).
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tra fehacientemente su utilidad prdctica para los problemas globales mds urgentes
de nuestro tiempo como lo son los conflictos territoriales.

Esta resefia buscé adherirse al programa de Nufez y por ello agregé una breve
sugerencia que en nada puede restar de los enormes méritos de la obra. Por el con-
trario, la claridad y elegancia del argumento servirdn de impulso para las agendas
que toman en serio los desafios de nuestro tiempo.

GABRIEL ENCINAS!8
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LA DISPUTA SOBRE LAS AGUAS DEL SILALA ENTRE CHILE
Y BOLIVIA. COMENTARIO DE LA SENTENCIA DE LA
CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA DE FECHA 1 DE
DICIEMBRE DE 2022

THE DISPUTE OVER THE WATERS OF THE SILALA BETWEEN
CHILE AND BOLIVIA: CASE-ENOTE ON THE JUDGMENT OF THE
INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, DATED 1 DECEMBER 2022

Sebastidn Lépez Escarcena’

RESUMEN: La disputa sobre el estatus y uso de las aguas del Silala es el segundo caso que
han tenido Bolivia y Chile ante la Corte Internacional de Justicia. No obstante, a diferen-
cia del asunto de la obligacién de negociar un acceso al Océano Pacifico, en esta disputa el
tribunal no resolvié la controversia a favor de ninguno de los litigantes, al estimar que esta
carecfa fundamentalmente de objeto al momento de pronunciar su fallo. Sin dictar la sen-
tencia declaratoria solicitada, la Corte constaté una convergencia en la mayorfa de las po-
siciones de las partes, rechazando las otras. La sentencia en el asunto de las aguas del Silala
es una decisidn curiosa, fuertemente criticada no solo por algunos de los jueces del mismo
tribunal que la dictara, sino que también por los diversos autores que la han estudiado. No
pudiendo probar lo aseverado antes de entrar a juicio, Bolivia fue cambiando de posicién
durante el proceso hasta llegar a coincidir con el principal punto alegado por Chile en esta
controversia: que el Silala es un curso de agua internacional regido por el derecho interna-
cional consuetudinario, el cual establece ciertos derechos y obligaciones para los estados
riberefios. Aun cuando la sentencia del tribunal recogié este punto, lo hizo de una manera
indirecta, sin declarar en qué consiste concretamente el acuerdo alcanzado entre los litigan-
tes durante el juicio, y qué involucra especificamente para Bolivia y Chile como estados
riberefios del Silala.

Palabras clave: Corte International de Justicia; cursos de agua; derecho consuetudinario;
controversia internacional
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LorEz ESCARCENA, Sebastidn | “La disputa sobre las aguas del Silala entre Chile y Bolivia”

ABSTRACT: The dispute over the status and use of the waters of the Silala is the second
case that Bolivia and Chile have had before the International Court of Justice. Unlike
the dispute over the obligation to negotiate access to the Pacific Ocean, however, in this
case the Court did not to resolve the conflict in favour of any of the litigants and conclu-
ded that the controversy essentially lacked an object at the time of rendering its decision.
Without issuing the requested declaratory judgment, the Court found a convergence of
views between the parties in most of their claims and rejected the others. The judgment in
the dispute over the waters of the Silala is an unusual ruling, strongly criticised not only by
some of the Court’s judges, but also by the different authors that have studied it. Not being
able to prove what it had asserted before entering into trial, Bolivia changed its position
throughout the process until it coincided with the main claim of Chile in this controversy:
that the Silala is an international watercourse governed by customary international law,
which establishes certain rights and obligations for the riparian states. Even though the
judgment of the Court recorded this point, it did it in an indirect manner, without decla-
ring what the agreement reached between the litigants during this trial is concretely about,
and what it specially entails for Bolivia and Chile, as riparian states of the Silala.

Keywords: International Court of Justice; watercourses; customary law; international
dispute

INTRODUCCION

“La sentencia de la Corte de hoy probablemente resulte una sorpresa para
las partes, en particular para el solicitante”. Con esta observacién comenzé el juez
Peter Tomka su breve declaracién, que anexé a la sentencia del 1 de diciembre de
2022 de la Corte Internacional de Justicia, en la disputa sobre el estatus y uso de las
aguas del Silala. Como agregé el mismo juez en dicha declaracién: “De hecho, no
decide casi nada. [...] queda por ver qué rol util, si es que lo tiene, va a jugar esta
sentencia en las relaciones entre Chile y Bolivia™. ;Qué llevé al juez Tomka a afir-
mar lo anterior? Como él mismo sefialé en su declaracién, la inusual circunstancia
de que la mayoria de las conclusiones de Chile en su demanda y de Bolivia en su
demanda reconvencional fueron consideradas sin objeto por la Corte al momento
de decidir este caso. Las restantes, en tanto, fueron rechazadas por el tribunal in-
ternacional®. El asunto de las aguas del Silala es la segunda controversia en la que se

! Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Juez Tomka), pdrrafo 1.

2 Ver Corte Internacional de Justicia, ES7ATUS ¥ USO DE 145 AGUAS. .. (Juez Tomka), pdrrafos 1 & 4.

> Ver Corte Internacional de Justicia, ES747USs v USO DE LAS AGUAS... (Juez Tomka), pdrrafo 1. Ver
también Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., parrafos 59, 65, 76, 86, 128,
147,155, 162 & 163.

En su declaracidn, el juez Peter Tomka criticé la interpretacién que el tribunal le diera a las conclu-
siones presentadas por los litigantes. Como sefiald, la Corte puede determinar el sentido y alcance de
estas, sobre todo cuando su significado no es suficientemente claro. Sin embargo, agregé Tomka, el
tribunal debe evitar interpretaciones que no se adectden al significado ordinario de las palabras utili-
zadas por las partes en las conclusiones que lean sus agentes.
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han visto enfrentados Bolivia y Chile en dicho foro. En el caso de la obligacién de
negociar una salida soberana al Océano Pacifico, sometidas a verificacién judicial
las aseveraciones bolivianas, el demandante resulté derrotado®. En el asunto del
Silala, en cambio, el tribunal resolvié que la controversia entre las partes habia fun-
damentalmente desaparecido a la fecha de su decisién. Para bien o para mal, segin
se la mire desde la perspectiva de uno u otro estado, el fallo de la Corte en el caso
de la obligacién de negociar significé un triunfo categdrico para Chile, entonces
demandado, y ofrecié claridad a sus relaciones con Bolivia’. Sin embargo, ;puede
decirse lo mismo para el ahora estado demandante en el asunto del Silala, respecto
de la sentencia recafa en esta disputa?

Es dificil no coincidir con la pregunta que planteara el juez ad hoc Bruno
Simma, en la opinién separada que acompafid a esta sentencia: ;hace justicia la
Corte al emitir decisiones como esta?’. Para llegar a este resultado fueron decisivas
las inconsistentes posturas adoptadas por Bolivia durante el proceso, y el discutible
camino elegido por el tribunal internacional para lidiar con el cambiante parecer de
la parte demandada, el cual fuera cuestionado no solo por los jueces Tomka y Sim-
ma, sino también por la jueza Hilary Charlesworth en la declaracién que adjunté
a esta decisién judicial. El comentario que viene a continuacién resefia lo decidido
por la Corte en el caso de Chile con Bolivia, antes de dar paso a lo que resulta mds
interesante de esta sentencia, desde la perspectiva del derecho internacional: las
mencionadas declaracién y opinidén separada que los jueces Charlesworth y Simma
acompafaron a la correspondiente decisién de la Corte. En seguida, este trabajo
ofrece algunas reflexiones criticas sobre esta sentencia, que no solo tuviera detracto-
res en el propio tribunal, sino que en la mayorfa de los autores que se han pronun-
ciado al respecto.

1. UNA SENTENCIA PARTICULAR

El Silala se origina en manantiales subterrdneos ubicados en Bolivia, en el
Departamento de Potosi, cerca de la frontera con Chile. De ahi baja por bofedales
que le agregan aguas superficiales, cruza dicha frontera por la regién de Antofagasta,
interndndose en el desierto de Atacama hasta desembocar en el rio San Pedro’. En

Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Juez Tomka), pdrrafos 2-3.

Al respecto, el juez Tomka recordé las correspondientes criticas que recibid la sentencia de la Corte
en uno de los casos de los ensayos nucleares: el de Australia con Francia.

Ver Corte Internacional de Justicia, ENSAYOS NUCLEARES, AUSTRALIA... (Jueces Dillard, Jiménez de
Aréchaga, Onyeama y Waldock), pdrrafos 1 & 3.

* Ver en general Corte Internacional de Justicia, OBLIGACION DE NEGOCIAR... (2018).

5 Ver LorEz ESCARCENA (2020) pp. 942-3 & 944.

¢ Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS... (Juez ad hoc Simma), pérrafo
1. Ver también Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS... (Juez ad hoc Simma),
pdrrafos 2 & 20.

7 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 28.
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1906, Chile le otorgé a la companfa Ferrocarril de Antofagasta a Bolivia (FCAB)
una concesién para incrementar el flujo de agua potable utilizada en el puerto del
mismo nombre. Dos afios mds tarde, FCAB obtuvo de Bolivia un derecho de uso
para las mdquinas de vapor de sus locomotoras que operaban la ruta ferroviaria
Antofagasta-La Paz. Durante las tres décadas siguientes, FCAB construyé algunas
tomas de agua del Silala, tanto en Bolivia como en Chile, y canales para estas®.
En 1997, el Prefecto de Potosi revocé y anuld la concesién otorgada a FCAB en
1908, que para entonces ya no operaba en Bolivia. Esta resolucién administrativa
fue refrendada mds tarde, ese mismo afio, por un Decreto Presidencial Supremo
que le dio ese estatus a dicha medida, haciendo expresa mencidén a una utilizacién
inadecuada de las aguas del Silala, fuera de los términos de la concesién senalada’.
Si bien habia quejas bolivianas de mal uso de las aguas del Silala por Chile desde
1996, solo en 1999 el Ministro de Relaciones Exteriores de Bolivia envié una nota
diplomidtica al Consulado chileno en La Paz sehalando que, a pesar de haber anu-
lado la concesién de 1908, FACB seguia utilizando sus aguas. En esta nota, Bolivia
negé que el Silala fuera un rio, por lo que dificilmente podria tener el cardcter de
internacional. Seguin la nota boliviana, el Silala era un manantial, cuyas aguas ha-
bian sido conducidas artificialmente a Chile. El Ministerio de Relaciones Exteriores
chileno reacciond dias después, manifestando su desacuerdo con la declaracién de
Bolivia, quien insisti6 en lo ahf sefialado en otra nota del mismo ano''. En los afios
siguientes, Bolivia y Chile intentaron llegar a un acuerdo bilateral para determinar
la naturaleza, origen y flujo de las aguas del Silala, sin éxito'’.

En 2016, el presidente Evo Morales acusé a Chile de estar explotando ile-
galmente estas aguas. Lo hizo en diversas oportunidades, agregando que el Silala
no es un rio internacional, y manifestando su intencién de llevar la disputa a la
Corte Internacional de Justicia. Chile opté por anticiparse a Morales, presentando
una solicitud en contra de Bolivia ante su Secretaria, el 6 de junio de ese afo, en la
cual pidi6 que la Corte declare que el Silala es un curso de agua internacional, cuya

8 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., pérrafo 29.

? Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 31.

' Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., pdrrafo 32. Ver también Corte
Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 30.

"' Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 32-4.

12 De hecho, fueron dos los acuerdos, redactados en 2009, sobre la base de estudios técnico-cientifi-
cos realizados por un grupo conjunto de trabajo. Estos nunca se firmaron.

Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 36.

Sobre los antecedentes histéricos del asunto de las aguas del Silala, ver MULLIGAN y EcKsTEIN (2011)
pp- 598-601; BaHia (2021a) pp. 119-24; y Bania (2021a) pp. 5-8. Ver también Rosst (2017)
pp- 57-9, 60, 61-64; Rosst (2021) pp. 121, 123-5 & 126-30; y Rosst (2023) pp. 157-61.

En cuanto a la posicién boliviana respecto al Silala en el perfodo que va de 1996 a la presentacién
de la solicitud de Chile ante la Corte Internacional de Justicia, veinte afios después, ver en general
BAZOBERRY (2003). Sobre la postura chilena en este periodo ver en general FUENTES (2001); INFANTE
(2012) y Lranos (2013). Ver también Bustos (2004) pp. 285-90; y Bustos (2018) pp. 569-72.
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utilizacién por ambos estados estd regulada en el derecho internacional consuetu-
dinario". Esto, por cuanto Bolivia ni Chile son partes de la Convencién sobre el
Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos
de la Navegacién de 1997". Como fundamento de la jurisdiccién del tribunal in-
ternacional, Chile recurrié al Articulo XXXI del Tratado Americano de Soluciones
Pacificas de 1948, como antes lo hicieran Pert y Bolivia en su contra en el caso de
la disputa maritima y el asunto de la obligacién de negociar un acceso al Océano
Pacifico, respectivamente’”. Esta misma disposicién ha sido empleada por la mayo-
ria de los estados latinoamericanos, cuyas diferencias con otros estados de la regién
ha resuelto la Corte Internacional de Justicia en las tltimas décadas.

Conforme a los plazos fijados por la Corte, Chile entregd su memoria el 3 de
julio de 2017 y Bolivia presenté su memorial de contestacién el 3 de septiembre de
2018, en el cual incluyé su demanda reconvencional’. La réplica chilena y la dipli-

3 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., parrafo 37. Ver también Corte
Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 25.
!4 Este tratado entré en vigor en 2014.
Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS..., pdrrafo 54. Ver también Corte In-
ternacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 90.
Respecto a esta convencidn ver en general TANzI y ARcarl (2001); y McCAFFREY (2019).
5 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS..., parrafos 2 & 39. Ver también
Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pérrafo 134.
Ver Corte Internacional de Justicia, Disputa MARITIMA, PERU..., pdrrafo 1; y Corte Internacional de
Justicia, OBLIGACION DE NEGOCIAR... (2018) pdrrafos 1 & 8. Ver también en general Corte Internacio-
nal de Justicia, OBLIGACION DE NEGOCIAR... (2015).
Sobre estos casos y el Pacto de Bogotd, como también se le conoce a este tratado, ver LOPEZ Escar-
CENA (2014) pp. 1134, 1138, 1142-3, 1143-4 & 1147; y Lorez Escarcena (2016) pp. 714, 715-7,
718-20 & 725-6.
El Art. XXXI del Tratado Americano de Soluciones Pacificas sefiala:
De conformidad con el inciso 2° del articulo 36 del Estatuto de la Corte Internacional de Jus-
ticia, las Altas Partes Contratantes declaran que reconocen respecto a cualquier otro Estado
Americano como obligatoria #pso facto, sin necesidad de ningin convenio especial mientras esté
vigente el presente Tratado, la jurisdiccién de la expresada Corte en todas las controversias de or-
den juridico que surjan entre ellas y que versen sobre:
a) La interpretacién de un Tratado;
b) Cualquier cuestién de Derecho Internacional;
c) La existencia de todo hecho que, si fuere establecido, constituiria la violacién de una obliga-
cién internacional;
d) La naturaleza o extensién de la reparacién que ha de hacerse por el quebrantamiento de una
obligacién internacional.
El Pacto de Bogotd entrd en vigor en 1949.
' Ver INFANTE (2016) p. 88; INFANTE (2017) p. 62; REMIRO BROTONS (2018) pp. 144, 145-146,
175; y TREMOLADA y VELA (2019) pp. 24, 25-6. Ver también TREMOLADA y VELA (2019) pp. 19-20.
7 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS..., parrafos 7 & 9. Ver también
Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 10 & 12.
Respecto a la admisibilidad de la demanda reconvencional boliviana ver Corte Internacional de Jus-
ticia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., parrafos 133 & 135-7.
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ca boliviana fueron ingresadas al tribunal el 15 de febrero de 2019 y el 15 de mayo
de ese afo, respectivamente'®. Las audiencias sobre el fondo del caso tuvieron lugar
entre el 1y el 14 de abril de 2020". En sus escritos y alegatos, Bolivia fue cambian-
do sustancialmente de posiciones a medida que transcurria el proceso, lo que llevéd
a Chile a modificar las suyas, en forma parcial y correspondiente®”. Al momento
de fallar esta controversia, la Corte identificé ocho reclamaciones de las partes liti-
gantes: cinco por Chile, y tres por Bolivia. Las chilenas fueron las siguientes: que el
sistema del rio Silala es un curso de agua internacional regulado por el derecho in-
ternacional®'; que Chile estd facultado para utilizar equitativa y razonablemente sus
aguas®’; que Chile tiene derecho al uso actual de dichas aguas, al cumplir con tales
caracteristicas®; que Bolivia tiene la obligacién de adoptar las medidas apropiadas
para prevenir y controlar la contaminacién transfronteriza, y otras formas de dafio
para Chile, que resulten de sus actividades en las proximidades del sistema del rio
Silala®; y que Bolivia tiene el deber de notificar y consultar las medidas que puedan
tener un efecto adverso en dicho sistema®. Las reclamaciones bolivianas, en tanto,
fueron: que Bolivia tiene soberanfa sobre los canales artificiales y los mecanismos de
drenaje instalados en su territorio®; que esta soberanfa se extiende sobre el flujo “ar-
tificial” de las aguas del Silala disenadas, aumentadas o producidas en su territorio”;
y la necesidad de celebrar acuerdos entre los litigantes para cualquier futura entrega

a Chile de “flujos aumentados” del Silala.

'8 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., pdrrafo 11.

' Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., parrafo 15. Ver también Corte
Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafos 18 & 20.

2 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 25-7.

A raiz de esto, Bolivia llegaria eventualmente a reconocer que el Silala es un curso de agua interna-
cional. Por esta razén, Chile le propuso en junio de 2019 un borrador de acuerdo para solucionar
este conflicto, el cual no fue respondido por Bolivia.

Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 38.

De haberse alcanzado dicho acuerdo, ambos estados habrian reconocido la naturaleza de rio in-
ternacional del Silala, cuyas aguas se regulan por el derecho internacional consuetudinario, en su
totalidad. Asimismo, habrian aceptado las obligaciones de utilizacién equitativa y razonable, y de no
causar perjuicio significativo a los otros estados riberefios, asi como de intercambiar informacién y
de consulta entre Bolivia y Chile, entre otros asuntos.

Parte del texto de este borrador de acuerdo puede consultarse en la transcripcidn literal de la audien-
cia que tuvo lugar en la Corte el 11 de abril de 2022, pp. 41-2, la cual estd disponible en: hteps://
www.icj-cij.org/case/162/oral-proceedings Fecha de consulta: 01/10/2023.

21 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 50-9.

22 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafos 60-5.

» Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafos 66-76.

2 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., parrafos 77-86.

» Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 87-129.

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 138-47.

¥ Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 148-55.

2 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 156-62.


https://www.icj-cij.org/case/162/oral-proceedings
https://www.icj-cij.org/case/162/oral-proceedings

Revista Chilena de Derecho | Chilean Journal of Law | Vol. 51 Ne 1, pp. 205 - 230 [2024]

LorEz ESCARCENA, Sebastidn | “La disputa sobre las aguas del Silala entre Chile y Bolivia”

En su decisidn, la Corte concluydé que la mayoria de estas reclamaciones no
tenfan objeto debido a la convergencia de posturas de los litigantes, producida du-
rante el proceso”. Segun el tribunal internacional, tnicamente la quinta peticién
de Chile y la tercera de Bolivia eran adjudicables, las que rechazé finalmente en su
sentencia®®. Para fallar de esta manera, la Corte hizo antes ciertas observaciones.
En relacién a la existencia y alcance de una controversia internacional, el tribunal
comenzd por reiterar la cldsica formulacién que ofreciera la Corte Permanente de
Justicia Internacional, en el asunto de las concesiones Mavrommatis en Palestina
(Grecia c. Reino Unido): “Una disputa es un desacuerdo sobre un punto de derecho
o de hecho, un conflicto de visiones juridicas o de intereses entre dos personas™’.
Para tener jurisdiccidn, agregé el tribunal, la disputa debe existir al momento en
que la solicitud es ingresada a la Secretarfa®. A este respecto, y con apoyo en su ju-
risprudencia, la Corte procedié a hacer las afirmaciones que siguen, sobre el ejerci-
cio de su competencia contenciosa®. Primero, que la disputa debe seguir existiendo
para cuando la tenga que resolver. En caso de que el objeto de la reclamacién desa-
parezca con posterioridad al ingreso de la solicitud respectiva, el tribunal no tendrd
nada que decidir, por lo que bien podria elegir no pasar al fondo del asunto®. Se-
gundo, que la Corte no puede adjudicar sobre este cuando llega a la conclusién de
que resolverlo carece de propdsito®. En este punto, el tribunal sefialé que su labor
no estd limitada a determinar si la disputa ha desaparecido por completo. Dado
que las reclamaciones de las partes circunscriben el alcance de una controversia, su
deber consiste en determinar si sus peticiones especificas han quedado sin objeto
como resultado de la convergencia de posiciones de los litigantes, por el acuerdo
entre estos, o por alguna otra razén. Para este fin, la Corte tiene que interpretar las
reclamaciones de las partes, tal como fueron presentadas por estas durante las fases
escrita y oral del proceso. En esta tarea, el tribunal no puede sustituir a los litigantes

» Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., pdrrafos 51-3, 55, 58-9, 61-5,
67-72, 74-6, 78-86, 142-7, 152-5 & 163.

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., pérrafos 89-90, 102-129, 160-
2 & 163.

31 Corte Permanente de Justicia Internacional, Concesiones MavrommATis..., p. 11. Ver Corte In-
ternacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 39.

32 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., parrafo 39. Ver también Corte
Internacional de Justicia, OBLIGACION DE JUZGAR O EXTRADITAR. .., pérrafo 46.

33 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 40.

3% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 41. Ver también Corte
Internacional de Justicia, ENSAYOS NUCLEARES, AUSTRALIA..., pérrafos 55 & 59; Corte Internacional
de Justicia, ACCIONES ARMADAS FRONTERIZAS Y TRANSFRONTERIZAS. ..., parrafo 66; Corte Internacional de
Justicia, COMPETENCIA EN MATERIA DE PESQUERIAS, ESPANA..., pdrrafo 88; y Corte Internacional de Jus-
ticia, ORDEN DE ARRESTO. .., pdrrafos 26 & 32.

3 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., pdrrafo 42. Ver también Corte
Internacional de Justicia, CAMERUN SEPTENTRIONAL. .., p. 38.

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 42.
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formulando nuevas peticiones sobre la base de los hechos y las argumentaciones que
estos presenten”’.

Buscando seguridad juridica para sus relaciones mutuas, tanto Bolivia como
Chile solicitaron a la Corte que emitiera una sentencia declaratoria, respecto de
algunas de sus reclamaciones®. Como lo sehalara la Corte Permanente de Justicia
Internacional, hace ya casi un siglo, el propésito de una sentencia declaratoria “es
asegurar el reconocimiento de una situacién de derecho, de una vez por todas y con
fuerza vinculante para las partes; de tal manera que la posicién juridica asi estable-
cida no pueda ser puesta de nuevo en duda respecto de los efectos legales que se si-
guen de esto”. Anticipando lo que iba a resolver pdrrafos mds adelante en el asunto
de las aguas del Silala, la Corte Internacional de Justicia indicé, en la sentencia de
2022, que su rol en un caso contencioso es resolver disputas existentes, por lo que
generalmente no debiera registrar los puntos en que considere que estén de acuerdo
las partes. En dicho escenario, el tribunal solo tendria que tomar nota del acuerdo
respectivo en su decisién y concluir que el reclamo correspondiente ha quedado sin
objeto, en cuyo caso no serfa necesario emitir una sentencia declaratoria®. Esto, por
cuanto la Corte dnicamente puede resolver asuntos concretos en los cuales exista, al
momento de su decisién, una controversia real que suponga un conflicto de intereses
juridicos entre las partes*. El tribunal finalizé estas consideraciones, sobre las que
posteriormente llegaria a las conclusiones que constituyeron la parte resolutiva de su
sentencia en el asunto de las aguas del Silala, reafirmando que no le corresponde de-
terminar el derecho aplicable a situaciones hipotéticas, particularmente las futuras®.

Tras constatar que las partes estaban de acuerdo en que el Silala es un rio
internacional, al momento de emitir su sentencia, la Corte hizo una serie de decla-
raciones que corresponde destacar®. La primera es que un curso de agua internacio-
nal no deja de serlo porque se le hayan realizado modificaciones que aumenten su

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., parrafo 43. Ver también Corte
Permanente de Justicia Internacional, CIERTOS INTERESES ALEMANES. .., p. 35; y Corte Internacional de
Justicia, ENSAYOS NUCLEARES, AUSTRALIA. .., parrafos 29 & 30-1.

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 44.

En cuanto a las sentencias declaratorias en la jurisprudencia de la Corte ver en general MCINTYRE
(2012).

3 Ver Corte Permanente de Justicia Internacional, FABric4 pE CHORZOW..., p. 20. Ver también Cor-
te Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 45.

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 46. Ver también Corte
Internacional de Justicia, DispuTA FRONTERIZA, BURKINA FASO. .., pdrrafos 53-9.

1 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 48. Ver también Corte
Internacional de Justicia, CAMERUN SEPTENTRIONAL..., pp. 33-4; y Corte Internacional de Justicia,
DELIMITACION DE LA PLATAFORMA. .., pdrrafo 123.

#2 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 48. Ver también Corte
Internacional de Justicia, COMPETENCIA EN MATERIA DE PESQUERIAS, REINO UNIDO. .., pdrrafo 73.

# Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 59, 92 & 94.
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flujo superficial®. Siendo un rfo transfronterizo, el Silala estd regulado en su totali-
dad por el derecho internacional consuetudinario®, en la aplicacién de cuyas nor-
mas hay que tener en consideracién las caracteristicas particulares del curso de agua
respectivo®. Conforme a estas normas, cada estado riberefio tiene derecho a que sus
recursos sean compartidos de manera equitativa y razonable?’. Tanto Bolivia como
Chile, por ende, gozan de este derecho respecto del Silala, el cual no debe ser apli-
cado en abstracto, sino que comparando la situacién de cada uno y la utilizacién de
sus aguas en un momento determinado®. A continuacién de estas aseveraciones, la
Corte reiterd otras obligaciones internacionales consuetudinarias®, que vinculan a
Bolivia y Chile. Por un lado, evitar actividades en su territorio, o en cualquier drea
bajo su jurisdiccién, que causen un dano ambiental significativo a otro estado’’. Por
otro, los deberes procesales de cooperar, notificar y consultar, que complementan
sus obligaciones sustantivas’'. Al respecto, el tribunal se refirié a la naturaleza ju-
ridica de dos disposiciones de la Convencién sobre el Derecho de los Usos de los
Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacién de 1997.
La primera de estas fue el articulo 11 de dicho tratado, que dice: “Los Estados del
curso de agua intercambiardn informacidén y se consultardn y, si es necesario, nego-
ciardn acerca de los posibles efectos de las medidas proyectadas sobre el estado de
un curso de agua internacional”?. Seguin el tribunal, esta norma no tiene cardcter
consuetudinario®. La segunda de dichas disposiciones es el articulo 12 de la Con-
vencién sobre los Cursos de Agua Internacionales de 1997, que indica:

El Estado del curso de agua, antes de ejecutar o permitir la ejecucién de las medidas proyec-
tadas que puedan causar un efecto perjudicial sensible a otros Estados del curso de agua, lo
notificard oportunamente a esos Estados. Esa notificacién ird acompafiada de los datos téc-

nicos y la informacién disponibles, incluidos los resultados de una evaluacién de los efectos
y p

# Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., parrafo 93. Ver también Corte
Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 94.

# Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 94. Ver también Corte

Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., parrafos 54 & 96-7.

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 95.

17 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 97.

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., parrafos 97-8.

# Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .., parrafo 102.

%% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., pdrrafo 99. Ver también Corte
Internacional de Justicia, EsTrRECHO DE CORFU..., p. 22; y Corte Internacional de Justicia, PLANTAS DE
CELULOSA SOBRE..., pdrrafo 101.

! Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS..., pdrrafos 100-1. Ver también
Corte Internacional de Justicia, PLANTAS DE CELULOSA SOBRE. .., pérrafos 77 & 81.

52 Art. 11 de la Convencidn sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales
para Fines Distintos de la Navegacién de 1997.

%3 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 111-2.
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ambientales, para que los Estados a los que se haga la notificacién puedan evaluar los posibles
efectos de las medidas proyectadas™.

De acuerdo con la Corte, esta norma tiene un correlato consuetudinario, pero
no uno que establezca un estdndar mds riguroso que el de la Convencién™.

2. FUEGO AMIGO

Dos declaraciones y una opinién separada, de tres jueces de la Corte In-
ternacional de Justicia, fueron anexadas a la sentencia recaida en el asunto de las
aguas del Silala. Ademds de la ya mencionada de Peter Tomka, la jueza Hilary
Charlesworth adjunté una declaracién en la cual se manifesté conforme con el re-
chazo que hiciera el tribunal de las dltimas reclamaciones que identificé de Chile
y Bolivia®. En cuanto a las otras peticiones de los litigantes, la jueza Charlesworth
no estuvo de acuerdo con que la Corte no las resolviera, a pesar de haber razonado
previamente, de manera correcta y exhaustiva, sobre los derechos y obligaciones de
los estados riberenos de un curso de agua internacional. Charlesworth discrepé del
método elegido por el tribunal para este efecto, consistente en centrar su andlisis
en la persistencia de la disputa, en vez de resolverla’. Desde su punto de vista, con
esto la Corte no solo introdujo nuevas incertidumbres en el concepto de controver-
sia internacional, sino que utilizé una nocién de convergencia de posiciones que
no encuentra fundamento en su jurisprudencia y que no se ajusté a los hechos de
este caso’®. Como explicé en su declaracidn, la jurisdiccién del tribunal requiere la
existencia de una disputa. En algunos casos, como el asunto de la obligacién de juz-
gar o extraditar (Bélgica c. Senegal) o la disputa fronteriza (Burkina Faso/Niger), la
Corte tuvo que determinar si esta habia desaparecido al momento en que conocié
de estos litigios. Vale decir, a la fecha del comienzo del proceso respectivo™.

>t Art. 12 de la Convencién sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales
para Fines Distintos de la Navegacién de 1997.

5 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafos 113-8.

3¢ Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE 145 AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 1.
%7 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS... (Jueza Charlesworth), pdrrafo
2. Ver también Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS... (Jueza Charlesworth),
pdrrafo 23.

5% Ver Corte Internacional de Justicia, ES74TUS ¥ USO DE 14S AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 3.
% Ver Corte Internacional de Justicia, ES7ATUS ¥ USO DE LAS AGUAS... (Jueza Charlesworth), pdrrafo
4. Ver también Corte Internacional de Justicia, OBLIGACION DE JUZGAR O EXTRADITAR. .., parrafo 48; y
Corte Internacional de Justicia, DISPUTA FRONTERIZA, BURKINA FASO..., pdrrafo 52.

La jueza Charlesworth también hizo referencia a Corte Internacional de Justicia, DisPuT4 TERRITORIAL
Y MARITIMA. .., parrafo 138.

Como agregé a continuacién, solo muy excepcionalmente el tribunal ha contemplado la posibilidad
de que una disputa pueda desaparecer durante el curso del litigio. En estos casos, sin embargo, el tri-
bunal no llegd a identificar las causas de dicha desaparicién o sus consecuencias juridicas.
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En el asunto de las aguas del Silala, en cambio, la Corte expandié el concep-
to de desaparicién de una disputa y, al hacerlo, lo separé de sus otros requisitos
jurisdiccionales®. Sin explicar por qué serfa distinto de estos, ni indicar los efectos
juridicos precisos que el hecho de que una controversia desaparezca —en particular
si esto priva al tribunal de su jurisdiccién retroactivamente o convierte a la solicitud
en inadmisible— la Corte agregé innecesariamente mayor complejidad e incerteza
a su jurisprudencia sobre la nocién de controversia internacional®'. El tribunal,
ademds, no fue consistente con otras de sus decisiones recientes al apreciar los even-
tos ocurridos durante el transcurso del proceso. Mientras la Corte ha sido reacia a
aceptar que una controversia cristalice por medio de intercambios entre las partes
en el curso de un litigio, en esta ocasién estuvo de acuerdo en que dichos inter-
cambios reduzcan o extingan una disputa®. Hilary Charlesworth observé que en el
asunto de las aguas del Silala el tribunal elaboré su andlisis sobre la premisa de que
es posible que reclamaciones especificas queden sin objeto como consecuencia de
la convergencia de las posiciones de los litigantes, el acuerdo entre estos, o alguna
otra razén®. Esto, a su juicio, lleva a la fusién de dos cuestiones muy diferentes: las
circunstancias en virtud de las cuales un reclamo se queda sin objeto, por un lado;
y los efectos juridicos que tiene una convergencia de posiciones entre las partes, por
otro®. En su declaracién, la jueza examiné cada uno de estos asuntos por separado.

Respecto a la desaparicién del objeto de una controversia, la jueza Char-
lesworth senalé que los casos referenciados por la Corte no ayudan a determinar
cudndo una solicitud pierde su objeto, ni a concluir que una convergencia de las
posiciones de las partes o la contraccién de una disputa priven a una solicitud de
su objeto®. Para Charlesworth, los casos de Camerin Septentrional, de las accio-
nes armadas fronterizas y transfronterizas (Nicaragua c¢. Honduras), y de la orden
de arresto del 11 de abril de 2000 (Congo c. Bélgica) no dicen relacién con una
convergencia de posiciones de las partes®®. En los casos de los ensayos nucleares, en

Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE 1AS AGUAS... (Jueza Charlesworth), pdrrafo 5.
Ver también Corte Internacional de Justicia, LEGALIDAD DEL USO DE LA FUERZA..., parrafos 34-6; Corte
Internacional de Justicia, INMUNIDADES JURISDICCIONALES..., pédrrafo 112; y Corte Internacional de
Justicia, OBLIGACIONES RESPECTO DE LAS NEGOCIACIONES SOBRE. .., parrafo 40.

8 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pérrafo 6.

1 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE A4S AGUAS... (Jueza Charlesworth), pdrrafos
7 & 9.

62 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 9.

8 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE 14S AGUAS... (Jueza Charlesworth), pérrafo
10. Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pérrafo 42.

¢ Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE 14S AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 10.
¢ Ver Corte Internacional de Justicia, ES7TATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 11.
% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS... (Jueza Charlesworth), pdrrafo
12. Ver también Corte Internacional de Justicia, CAMERUN SEPTENTRIONAL..., p. 15; Corte Interna-
cional de Justicia, ACCIONES ARMADAS FRONTERIZAS Y TRANSFRONTERIZAS ..., parrafo 66; y Corte Interna-
cional de Justicia, ORDEN DE ARRESTO..., pdrrafo 32.
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tanto, mds que desaparecer la disputa como tal, el objeto de las reclamaciones de
Australia y Nueva Zelanda se alcanzé por otros medios”. Concretamente, a través
de un acto unilateral de Francia realizado fuera de la Corte, que la llevé a concluir
que cualquier sentencia a favor de los demandantes serfa innecesaria, dado que la
demandada ya se habia obligado erga omnes mediante este, a lo mismo que se estaba
solicitando judicialmente®. Algo similar puede decirse del caso de la competen-
cia en materia de pesquerfas (Espafia ¢ Canadd), donde el tribunal sefialé que un
acuerdo legalmente vinculante, al que los litigantes hayan llegado fuera de la Corte,
podria dejar sin objeto su sentencia®. Conforme al parecer de Hilary Charlesworth,
en ningtn de los casos resueltos a la fecha de la sentencia del asunto de las aguas
del Silala una convergencia de posiciones entre los litigantes le habfa permitido a la
Corte concluir que la disputa respectiva desaparecié’’.

Sin embargo, en el caso de Chile con Bolivia el tribunal invocé su facultad
para interpretar las conclusiones de los litigantes y asi deducir que estas han al-
canzado sustancialmente un acuerdo sobre varios puntos que anteriormente las
dividfan. Esto, a pesar de que no hubieran retirado formalmente ni modificado
significativamente ninguna de sus conclusiones. Charlesworth calificé la aproxi-
macién de la Corte al respecto como “mds bien impresionista”'. Recalcé que una
cosa es interpretar las conclusiones de los litigantes, y otra muy diferente es pasarlas
por alto completamente, como si hubieran sido abandonadas durante el proceso, lo
cual no puede presumirse, sino que debe ser declarado expresamente’?. Asimismo,
agreg6, el tribunal tiene la obligacién de responder a las preguntas que los litigantes
hagan en sus conclusiones. Por tanto, este debiera haberlo hecho por medio de una
sentencia declaratoria, como lo hiciera en otras ocasiones™. La jueza lamenté que la
Corte subestimara la contribucién que una sentencia de esta naturaleza podria ha-

¢ Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS... (Jueza Charlesworth), pérrafo
5. Ver también Corte Internacional de Justicia, ENSAYOS NUCLEARES, AUSTRALIA. .., parrafo 55; y Corte
Internacional de Justicia, ENSAYOS NUCLEARES, NUEVA ZELANDA. .., pdrrafo 58.

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS... (Jueza Charlesworth), pdrrafo
13. Ver también Corte Internacional de Justicia, ENSAYOS NUCLEARES, AUSTRALIA..., pdrrafos 11, 30,
42-51 & 52; y Corte Internacional de Justicia, ENSAYOS NUCLEARES, NUEVA ZELANDA..., pérrafos 11,
25, 31 & 45-55.

Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE 14S AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafos 14-7.
8 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS... (Jueza Charlesworth), pérrafo
13. Ver también Corte Internacional de Justicia, COMPETENCIA EN MATERIA DE PESQUERIAS, ESPANA...,
pdrrafo 88.

Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE L4S AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 16.
7 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE L4S AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 17.
7t Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 18.

72 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 18.
7> Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE LAS AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 19.
Ademds de Corte Permanente de Justicia Internacional, CIERTOS INTERESES ALEMANES..., pp. 18-9, la
jueza Charlesworth hizo referencia a Corte Internacional de Justicia, PLATAFORMA CONTINENTAL DEL. ..,
parrafo 101, y Corte Internacional de Justicia, INMUNIDADES Y PROCEDIMIENTOS PENALES. . ., parrafo 126.
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ber representado para las partes en esta disputa, teniendo en consideracién que las
declaraciones que clarifican la relacién juridica entre estas pueden ayudar a su esta-
bilizacién”. Afiadié que, incluso si se hubiera establecido que las posiciones de los
litigantes convergieron durante el proceso, habria sido necesario y apropiado que el
tribunal emitiera una sentencia declaratoria registrando el acuerdo de estas, como
lo hiciera la Corte Permanente de Justicia Internacional en situaciones similares”.
Segtin Hilary Charlesworth, el mismo principio se aplicarfa para la Corte Interna-
cional de Justicia”®. Una sentencia que registre los puntos del acuerdo favorece la
seguridad juridica entre los litigantes, ya que garantiza el compromiso mutuo de
estas. La decisién que la Corte dicté en el asunto de las aguas del Silala, en cam-
bio, tnicamente identificé las posiciones de los estados en litigio al momento de su
dictacidn, sin sefialar las consecuencias que se siguen en términos de sus derechos y
obligaciones. Como indicé Hilary Charlesworth, en sentencias como esta persiste el
riesgo de que las partes puedan modificar sus posiciones a futuro””.

Bruno Simma, juez ad hoc elegido por Chile, emitié una opinién separada
en la que también se manifesté decepcionado de la manera “impresionista” en que
el tribunal analizé la persistencia de la disputa entre las partes al momento de pro-
nunciar su sentencia, la cual calificé de compacta, casi transaccional en la forma’®.
Ahi, el juez ad hoc se refirié a la desaparicién de la controversia. Senalé que llegé
a tal punto el cambio de posiciones de la demandada durante el juicio, que en sus
alegatos finales ambas partes coincidieron en que habian alcanzado un acuerdo so-
bre la materia en disputa, sin poder explicar exactamente en qué consistia este”. Si
bien Bruno Simma concordé con la Corte, en que la existencia de una controversia
internacional es un requisito para que el tribunal dicte sentencia en un caso con-
tencioso, el estdndar de la convergencia de posiciones que utilizé en el asunto de las
aguas del Silala, para determinar si esta habia desaparecido, le parecié insuficiente.
De hecho, sefalé no estar al tanto de otro caso en que la Corte lo hubiera usado®.
Segtin Simma, concluir que un punto en disputa ha desaparecido exige un umbral
alto, debido a las consecuencias que esto tiene: bien que el tribunal decida no emi-
tir sentencia, o que opte por restringirla significamente, como ocurrié en este caso.

74 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE 14S AGUAS... (Jueza Charlesworth), pdrrafos
3 & 19.

7> Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 20.
Las referencias de la jueza Charlesworth fueron Corte Permanente de Justicia Internacional, Zon4s
FRANCAS DE LA... (1929), p. 13; Corte Permanente de Justicia Internacional, ZoNAS FRANCAS DE IA...
(1930), p. 14; y Corte Permanente de Justicia Internacional, SociepAap coMERCIAL DE BELGICA. ..., p. 178.
76 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Jueza Charlesworth), pdrrafo 21.

77 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS ¥ USO DE 1AS AGUAS... (Jueza Charlesworth), pérrafo
22. Ver también Corte Internacional de Justicia, ENSAYOS NUCLEARES, AUSTRALIA. .., pérrafo 60; y Cor-
te Internacional de Justicia, ENsAYOS NUCLEARES, NUEVA ZELANDA. .., pdrrafo 63.

78 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Juez ad hoc Simma), pdrrafos 1-2.
7 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Juez ad hoc Simma), pdrrafos 6-7.
8 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .. (Juez ad hoc Simma), pdrrafos 8-9.
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Para el juez ad hoc, una convergencia de posiciones no es un acuerdo. Los litigantes
pueden coincidir en la manera en que un problema surge, pero disentir respecto de
su solucién. Y las partes cuyas visiones convergen bien pueden querer que la Corte se
pronuncie sobre los puntos en los cuales se mantiene la controversia®'.

Del mismo modo, agregé Bruno Simma, los litigantes pueden esperar que el
tribunal dicte una sentencia declaratoria que reconozca una situacién juridica, de
manera vinculante y definitiva. Al respecto, el juez ad hoc distinguié entre una dis-
puta que ha desaparecido porque las partes han alcanzado un acuerdo genuino, de
una que ha quedado desprovista de contenido por el comportamiento procesal de
alguna de estas, consistente en abandonar su posicién durante el transcurso del li-
tigio, a fin de evitar una sentencia declaratoria y los efectos legales que se siguen de
esta®”. Critico de esta dltima alternativa, Simma se manifesté perplejo por el hecho
de que el tribunal optara por no registrar el acuerdo al que llegaran los litigantes en
este proceso, lo cual no solo habria sido apropiado, sino que ttil para estas®.

3. ;:CASO CERRADO?

El asunto de las aguas del Silala estd ligado desde sus origenes a la aspiracién
boliviana de obtener una salida soberana al Océano Pacifico®®. Con Evo Morales
en la presidencia de Bolivia, esta vinculacién se acentué®. De hecho, no pareciera
ser una coincidencia que él provocara los dos casos que dicho estado ha tenido con
Chile ante la Corte Internacional de Justicia: el de la obligacién de negociar, resuel-
to en 2018, y el asunto del Silala, fallado en 2022. En ambos litigios, Morales tuvo
un papel protagdnico. Bien directamente, al presentar en 2013 la solicitud bolivia-
na que dio comienzo a la diferencia con Chile; o indirectamente, al hacer en 2016

81 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .. (Juez ad hoc Simma), pérrafo 9.
82 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Juez ad hoc Simma), pdrrafo 18.
8 Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS v USO DE LAS AGUAS. .. (Juez ad hoc Simma), pdrrafo 19.
A este respecto, Bruno Simma hizo referencia a Corte Permanente de Justicia Internacional, Socie-
DAD COMERCIAL DE BELGICA..., p. 178.

8 Ver MULLIGAN y EcksTEIN (2011) pp. 598, 600, 601 & 604; GREcO (2017) p. 30; Rosst (2017)
pp- 58, 59, 64, 71, 75-6 & 87; Vuci¢ (2017) nota 6 en pp. 93 & 94-5; Bania (2021b) pp. 5-6;
Rosst (2021) pp. 121, 122-3, 124, 130, 138-9, 143-4 & 157; SaANGBANA (2023) p. 1; y Rosst (2023)
nota 12 en pp. 154-5, 157, 160-2 & 165-6. Ver también FUENTES (2001) p. 22; Bustos (2004)
p- 290; Lranos (2013) p. 339; y Bustos (2018) p. 572.

Reconociendo esta conexién, el Programa de la ONU para el Medio Ambiente calificé en 2007 al
Silala como la cuenca hidro-politicamente m4s vulnerable del mundo.

Ver UN Environment Programme (2007). Ver también MuLLIGAN y EcksTEIN (2011) p. 595; Rosst
(2017) p. 57; BaHia (2021a) p. 104; Rosst (2021) p. 119; Mink y VoNHOFE (2023) p. 3; y ROSEN-
BLUM y WOLF (2023) pp. 117-8.

Contando al Silala, son 310 las cuencas fluviales internacionales que hay en nuestro planeta, las cua-
les son compartidas por 150 estados.

Ver MINK y VONHOFE (2023) p. 34.

8 Ver GuzMAN EscoBarI (2022).
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las declaraciones que motivaron la presentacién de la solicitud chilena con que se
iniciara el caso del Silala®*. En ambas disputas, la postura boliviana era arriesgada®’.
La naturaleza del Silala, especificamente si es un rio internacional o no lo es,
fue el centro sobre el cual giré esta controversia®. Esto es lo que distinguid a este
caso de las otras disputas que han llegado a la Corte Internacional de Justicia, asf
como a la Corte Permanente de Justicia Internacional, relativas a los usos no na-
vegacionales de los cursos de agua internacionales®. No habiendo un tratado entre
Bolivia y Chile que regule el Silala®, y no siendo estos estados parte de la Conven-
cién sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines
Distintos de la Navegacién de 1997, este caso constituy$ una excelente oportuni-
dad para que el tribunal se pronunciara sobre el marco juridico consuetudinario
que los gobierna’. Sin embargo, una vez que la Corte constaté que los litigantes
estaban de acuerdo en que el Silala es un rio internacional, al momento de emitir su
sentencia, el caso quedé esencialmente sin controversia’>. En qué consistia exacta-
mente dicho acuerdo, es algo que el tribunal no explicé en su decisién. Aun cuando
la Corte reiteré en términos generales los principios de uso equitativo y razonable,
y la obligacién de no causar perjuicio significativo, asi como el deber procesal de
intercambiar informacidn, considerado por los litigantes y el tribunal como una
obligacién de conducta™, quizds el mayor aporte de esta sentencia consista en acla-
rar que el hecho de que un rio haya sido artificialmente mejorado por canales no
afecta su cardcter de rfo internacional®. Aparte de esto, y de la utilizacién que hicie-

8 Ver Correa (2020) pp. 166-7, 167-8 & 173-6. Ver también CORREA (2023) pp. 50-1, 54-5 & 56-7.
8 Respecto al caso del Silala ver e.g. MULLIGAN y ECKSTEIN (2011) pp. 597 & 602-4; MESHEL (2017a)
pp. 93-4; Rosst (2017) p. 615 Vucic (2017) pp. 96-7, 105-6 & 107; y Rosst (2021) pp. 126-7.

8 Ver Rosst (2017) pp. 61-2; Greco (2017) pp. 24-6; Vuci¢ (2017) p. 96; Rosst (2021) pp. 127-
8; MINK y VONHOFE (2023) pp. 25 & 27; y SANGBANA (2023) p. 1. Cf. KeBEBEW (2023) pp. 10-1.

8 Ver MESHEL (2017b) pp. 5 & 6-7. Ver también MESHEL (2017a) pp. 92 & 93; y MINK y VONHOFE
(2023) p. 14.

Estos otros casos son Corte Permanente de Justicia Internacional, DESVIACION DE LAS AGUAS DEL...; Cor-
te Internacional de Justicia, PROYECTO GABCIKOVO-INAGYMAROS...; Corte Internacional de Justicia, PLAN-
TAS DE CELULOSA SOBRE. ...; y Corte Internacional de Justicia, CIERTAS ACTIVIDADES LLEVADAS A CABO POR....
Ver MESHEL (2017a) p. 93; MESHEL (2017b) nota 1 en p. 5; MINK y VONHOFE (2023) nota 4 en
p. 14; y MESHEL (2023) nota 17 en p. 54. Ver también DELLAPENNA (2023) pp. 101-2.

% Distinta fue la situacién para los litigantes en Corte Internacional de Justicia, ProvECTO
GABCIKOVO-NAGYMAROS. .. 'y Corte Internacional de Justicia, PLANTAS DE CELULOSA SOBRE..., quienes
contaban con el Tratado relativo a la Construccién y el Funcionamiento del Sistema de la Represa de
Gabtikovo-Nagymaros de 1977, y el Estatuto del Rio Uruguay de 1975, respectivamente.

Ver MESHEL (2017a) p. 93.

Sobre otros tratados que regulan curso de agua internacionales ver e.g. Ross1 (2017) nota 225 en
p- 81 & pp. 84-5; y Vuci¢ (2017) nota 28 en p. 99 & pp. 102-3.

71 Ver SANGBaNA (2023) p. 1.

72 Ver MINK y VOoNHOFE (2023) p. 27.

% Ver Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 83.

% Ver SANGBANA (2023) pp. 1-2.
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ra la Corte de la prueba de expertos en este juicio”, no es mucho mds lo que puede
rescatarse del asunto del Silala.

El reconocimiento de las normas de cardcter consuetudinario que rigen a los
cursos de agua internacionales podria, eventualmente, ser de ayuda en la coopera-
cién boliviano-chilena relativa a otros de sus rfos de esta naturaleza, como el Lauca®.
Pero, en lo que concierne al Silala, la decisién del tribunal en este caso no facilita ma-
yormente las relaciones bilaterales entre Bolivia y Chile. Distinto habria sido el esce-
nario post-fallo en esta disputa, si la Corte hubiera dictado una sentencia declaratoria
que clarifique los derechos y obligaciones especificas de los litigantes, como estados
riberefios de dicho curso de agua internacional. La decision del tribunal ciertamente
deja mds preguntas que respuestas. Tal vez, la principal sea esta: ;cudl fue el objetivo
buscado por la Corte al dictar esta resolucién? Pudiendo haber emitido una sentencia
declaratoria, dejando constancia del acuerdo de los litigantes y de sus consiguientes
derechos y obligaciones concretos, el tribunal opté por establecer que habfa una
convergencia de posiciones entre estos, con lo que la controversia quedd en su mayor
parte sin objeto. Es posible que con esto la Corte haya querido desincentivar nuevas
demandas en situaciones similares. Es decir, en contra de Estados que adoptan dis-
cursos meramente circunstanciales y alejados de la realidad, por lo que resultan muy
dificiles de sostener en el tiempo e imposibles de defender en juicio. Se trata de pos-
turas que no pasan de simples bravatas, destinadas a presionar politicamente a otros
estados y asi conseguir objetivos anexos al conflicto que se amenaza. Es lo que hizo
Bolivia a partir de 1999, cuando dejé de reconocer la naturaleza de curso de agua in-
ternacional del Silala, algo que para entonces venia admitiendo por décadas.

Una vez demandada, no deja de sorprender el comportamiento recalcitrante
que Bolivia adopté en este caso. Su porfia en ir a juicio sin estar minimamente pre-
parada para tal efecto, y de intentar defender judicialmente una postura desprovista
de sustento fdctico, incluso después de que Morales dejara la presidencia, solo pue-
de explicarse por el costo politico interno que significaba llegar a un acuerdo con
Chile relativo al Silala, que nadie en Bolivia quiso pagar, particularmente después
de verse esta derrotada en el asunto de la obligacién de negociar. Lo cierto es que el
entusiasmo que provocd el asunto de las aguas del Silala durante su tramitacién”,
terminé en un verdadero anticlimax judicial al momento en que la Corte procedie-
ra a la lectura de su decisién. Como era de esperar, las criticas a esta sentencia no
solo vinieron de los jueces Tomka, Charlesworth y Simma. Segin James Gerard De-
vaney, esta decisién judicial es una de las mds curiosas que el tribunal haya dictado.

% Ver DEVANEY (2023) pp. 6-15 & 19; y KeBEBEW (2023) pp. 372-3.

% Sobre el rio Lauca ver en general ToMASEK (1967); y GLASSNER (1970). Para una perspectiva
boliviana de este asunto ver EscoBart (2013) pp. 169-94; y GuzmAN Escosari (2015) pp. 224-34.
Respecto al punto de vista chileno ver Bustos (2004) pp. 189-209; Figueroa (2007) pp. 83-102; y
Bustos (2018) pp. 411-22.

7" Entre los trabajos académicos publicados mientras estaba pendiente el caso ante la Corte ver e.g.
GRECO (2017); KRrIENER (2017); LiMa (2017); MESHEL (2017a); MESHEL (2017b); Rosst (2017);
Vucic¢ (2017); Correa (2020); Bania (2021a); y Bania (2021b).
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Nunca habia ocurrido que la posicién de uno de los litigantes haya mudado tanto
en el transcurso del proceso’, que el tribunal haya terminado por concluir que la
disputa no tenfa en gran medida objeto a la fecha de su fallo”. ;Qué provocé este
cambio en la postura boliviana? Nada menos que los informes suministrados por
los peritos durante el juicio. Carente de coherencia féctica, el posicionamiento ori-
ginal de Bolivia se mostré insostenible judicialmente, por lo que no tuvo mds op-
cién que terminar por descartarlo'®. El resultado fue una sentencia que, de acuerdo
con Tadesse Kebebew, dejé “a muchos perplejos™'.

Son varios los aspectos en los que la insuficiencia del fallo del tribunal en
esta disputa se hace patente. Por ejemplo, la omisién de un pronunciamiento de-
claratorio sobre el cardcter consuetudinario del articulo 2 de la Convencién sobre
el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos
de la Navegacién de 1997, que define estos'®?. La decisién del tribunal de reconocer
el derecho soberano de Bolivia de desmantelar canales y restaurar bofedales en su
territorio, de conformidad al derecho internacional, tampoco fue un acierto. Esto
podria llevar a que se hagan alteraciones de importancia en la morfologfa del Silala,
asi como en la cualidad y cantidad de sus aguas, produciendo un profundo impacto
en la determinacién de qué constituye un uso equitativo y razonable de estas para
ambos estados'®. Otro punto deficiente de la sentencia de la Corte es el relativo a
las obligaciones internacionales de notificar y consultar con otros estados riberefios
las medidas que puedan tener efectos negativos en un curso de agua internacional,
donde el tribunal opté por el criterio mds estricto de perjuicio transfronterizo signi-
ficativo, por sobre el mds laxo de efecto adverso significativo'®. Con esto, el tribu-
nal no clarificé ni fortalecié dichas obligaciones procesales, en ese supuesto'®.

% En cuanto a los cambios de Bolivia en su posicién durante este proceso ver DEVANEY (2023)
pp. 10-5.

9 Ver DEVANEY (2023) p. 5.

10" Ver DEVANEY (2023) pp. 5-6 & 15-8.

10 KEBEBEW (2023) p. 372.

Coincidiendo con Devaney, este autor constatd la frustrante situacién en la que quedaron los litigantes.
Ver DEVANEY (2023) p. 19; y KeBeBEW (2023) p. 372.

192 Ver KeBeBEW (2023) p. 372. Ver también KEBEBEW (2023) pp. 373-4.

' Ver DEVANEY (2023) p. 19; y KeBeBEW (2023) p. 372.

Kebebew lamentd, correctamente, que el tribunal no se pronunciara sobre la peticién chilena rela-
tiva a su utilizacién actual de las aguas del Silala, dejando de esta manera otro asunto sin resolver
entre las partes.

Ver KeBEBEW (2023) p. 373.

1% Dado que un estado riberefio podrfa implementar medidas de ese tipo sobre el curso de agua
internacional respectivo, sin necesidad de notificarlas ni consultarlas a otros estados, en caso de que
estas no alcancen el umbral de riesgo de perjuicio transfronterizo significativo, podrfa haber una dis-
minucién de la cooperacidn entre tales Estados.

Ver KeBEBEW (2023) p. 374.

105 Estas obligaciones de notificar y consultar son una aplicacién del deber de cooperar que tienen

los estados riberefios de un curso de agua internacional.
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Ademds de Devaney y Kebebew, otro autor que qued$ disconforme con
la sentencia de la Corte en la diferencia de Chile con Bolivia fue Tamar Meshel.
Como bien sefald, el tinico asunto que el tribunal adjudicé es el relativo a las obli-
gaciones de notificar y consultar medidas a realizarse en o alrededor de ese curso de
agua internacional. Sin embargo, al hacerlo no ayud6 a fomentar la cooperacién
internacional entre los estados riberefios. Incluso, anadid, podria haberla entorpeci-
do'. En lo concerniente al estdndar mds exigente de perjuicio transfronterizo sig-
nificativo, adoptado en este caso por la Corte para el deber de notificar las medidas
planeadas que tengan potenciales efectos adversos en otros estados riberefos, Mes-
hel indicé que este no se condice con el tenor e historia del articulo 12 de la Con-
vencién sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para
Fines Distintos de la Navegacién de 1997. Ademds, se confunde dicho estdndar con
la obligacién de no causar dafio significativo que establece el articulo 7 de ese trata-
do, cuyos umbrales de aplicacién el tribunal ya habia distinguido en su sentencia'”.
Joseph Dellapenna, por su parte, también se manifesté en contra de la decisién del
tribunal. En su opinidn, la Corte solo les dejé cursada a las partes una invitacién a
negociar un uso equitativo y razonable para el Silala, lo cual puede tomar afios an-
tes de que se produzca. Eso, si es que ocurre'®®. Corresponde agregar que, para que
Bolivia y Chile se vieran en la necesidad de entrar en dicha negociacién, se requiere
un cambio eventual en la utilizacién de sus aguas. Como en el caso de la obligacién
de negociar un acceso soberano al Océano Pacifico, en el asunto de las aguas del
Silala la Corte exhorté a los litigantes a aplicar el principio de cooperacién, man-

Al respecto, Kebebew estuvo en desacuerdo con la naturaleza meramente convencional que la Corte
le asigné a la norma contenida en el articulo 11 de la Convencién sobre el Derecho de los Usos de
los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacién de 1997 (sobre informa-
cion relativa a medidas planeadas), pero no se manifestd contrario al cardcter consuetudinario que el
tribunal le atribuyé a la norma del articulo 12 de dicho tratado (sobre notificacién de medidas pla-
neadas con posibles efectos adversos).

Ver KeBeBEW (2023) p. 374.

195 Ver MESHEL (2023) pp. 51-4 & 70-1.

Para Meshel, la estrecha vinculacién existente entre las obligaciones que establece el derecho interna-
cional del agua hace que sea contraproducente calificarlas de sustantivas y procesales.

Ver MESHEL (2023) pp. 54-8.

Meshel, al igual que Kebebew, no estuvo conforme con la con la naturaleza exclusivamente conven-
cional que la Corte le asignd a la norma del articulo 11 de la Convencidn sobre el Derecho de los
Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacién de 1997.

Ver MESHEL (2023) pp. 60-1, 63-7 & 69-70.

17 De acuerdo a Meshel, “dafio” se diferencia de “efectos adversos” no solo en cuanto a su gravedad,
sino que también en relacién con su cardcter, puesto que el primer concepto es fictico, mientras que
el segundo es juridico. Para Meshel, la obligacién del articulo 12 de la Convencién sobre el Derecho
de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de la Navegacién de 1997
involucrarfa, asimismo, el deber de realizar un estudio de impacto ambiental.

Ver MESHEL (2023) pp. 67-70.

1% Ver DELLAPENNA (2023) pp. 76-7, 92, 93-4 & 101-2.
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teniendo un didlogo que les permita encontrar soluciones de mutuo interés'”. Co-
nociendo la historia de las relaciones boliviano-chilenas, el vaticinio de Dellapenna
bien podria ser cierto, en las circunstancias antes sefialadas''.

Si bien no todo es negativo en esta sentencia de la Corte, es indudable que
su lectura frustra a cualquiera que la acometa, incluyendo sin duda a las partes en
litigio'"". Como dijo Christopher Rossi, este fue un caso cubierto en sombras de
matices''>. No por eso, merecfa terminar en “una especie de sentencia’, como la lla-
mo6 Dellapenna'®. Y es que Devaney acierta al sefialar que el asunto de las aguas del
Silala no va a convertirse en un cldsico del derecho internacional'™*. En lo tocante al
futuro de las relaciones entre los estados litigantes en este caso, quedard sin respues-
ta la pregunta que, cada uno a su manera, dejaran planteada la jueza Hilary Char-
lesworth y el juez ad hoc Bruno Simma: ;qué es exactamente lo que acordaron los
litigantes durante este juicio, y qué derechos y obligaciones se siguen de estos acuer-
dos? El objetivo fundamental de una sentencia declaratoria es clarificar y estabilizar
las relaciones juridicas de las partes en un juicio. Para lograr esto, se proclaman los
derechos de las partes de una manera definitiva y vinculante'”. Una sentencia de-
claratoria en este caso habria removido la incertidumbre que se mantiene respecto
de diversos aspectos referentes al rio Silala, siendo de gran ayuda para las relaciones
boliviano-chilenas. Por ahora, estas se mantendrdn cubiertas por las sombras de ma-
tices que Rossi mencionara, parafraseando a Bruno Simma, en la declaracién que
anexara a la opinién consultiva sobre la conformidad con el derecho internacional
de la declaracién unilateral de independencia relativa a Kosovo''®.

19 Ver SANGBANA (2023) pp. 1 & 2-3.
10 Para otras visiones criticas del fallo del tribunal en este caso, desde perspectivas distintas, ver
SALAS y ZAvaLa (2022); y SINDICO, MoVILLO y ECKSTEIN (2022).

""" Aunque no lo reconozcan oficialmente estas tltimas. Ver e.g. FUENTES y KLEIN KRANENBERG
(2023) p. 48. Cf. Arava (2022).

"2 Ver Rosst (2023) pp. 154-6 & 157.

'3 DELLAPENNA (2023) p. 73.

114 Ver DEVANEY (2023) p. 19.

15 Si bien las sentencias declaratorias son utilizadas normalmente en el contexto de la responsabili-
dad internacional del estado, estas no se restringen a dicho dmbito.

Ver MCINTYRE (2016) pp. 179 & 181. Ver también Corte Permanente de Justicia Internacional, FABrI-
c4 DE CHORzZOW...., p. 20; y Corte Internacional de Justicia, ESTATUS Y USO DE LAS AGUAS. .., pdrrafo 45.
16 Ver Rosst (2023) p. 154. Ver también CONFORMIDAD CON EL DERECHO INTERNACIONAL DE LA DECLA-
RACION UNILATERAL RELATIVA A Kosovo (Juez Simma), pdrrafo 9.

El juez Bruno Simma hablé ah{ de “las grandes sombras de matices que permean todo el derecho
internacional”. Para Christopher Rossi, estas también complican la comprensién de una disputa y,
eventualmente, su solucién.
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CONCLUSION

El cambio sustancial de la posicién boliviana en el asunto de las aguas del Sila-
la, y la consiguiente modificacién de la chilena, llevaron a la Corte Internacional de
Justicia a concluir que la mayoria de sus reclamaciones se habian quedado sin obje-
to. El tribunal, por tanto, no resolvié que el Silala es un rio internacional, sino que
constatd la convergencia de las posiciones chilena y boliviana en torno a su cardcter
de tal, existente al momento de fallar esta controversia, independiente de donde pro-
cedan sus aguas. La Corte también verificé la coincidencia de posturas de las partes
sobre las normas consuetudinarias aplicables al Silala, como a todo otro curso de
agua internacional. Vale decir, las que establecen los principios de uso equitativo y
razonable, y de no causar un dano significativo, y las obligaciones procesales de coo-
peracién, notificacién y consulta. Desde la perspectiva del derecho internacional del
agua, la sentencia recaida en el asunto de Chile con Bolivia podria haber constituido
un hito en su evolucién histérica. Claramente no lo fue, por la inusual manera a tra-
vés de la cual el tribunal fallé este caso. Con todo, Chile obtuvo un reconocimiento
judicial de la Corte sobre el cardcter de rio internacional del Silala, aunque de una
manera indirecta, y no a través de la sentencia declaratoria buscada. Bolivia, en tan-
to, quedé impedida en los hechos de volver a desconocer la naturaleza de curso de
agua internacional del Silala, tras esta sentencia. Esto, y poco mds, es lo que consi-
guié Chile con el fallo del tribunal en el asunto de las aguas del Silala.

Para los interesados en el derecho internacional, lo m4ds valioso de este caso
no se encuentra en la sentencia de la Corte, sino que en la declaracién de la jueza
Hilary Charlesworth y en la opinién separada del juez ad hoc Bruno Simma. Ambos
calificaron la aproximacién del tribunal a las posturas de los litigantes en el asunto
del Silala como “impresionista”, y criticaron la figura de convergencia de posiciones
que utilizé en esta disputa, de la cual no hay precedentes en su jurisprudencia. La
misma que llevé a la Corte a concluir que la controversia carecia de objeto, pero no
a dictar la sentencia declaratoria solicitada por las partes, que indique en qué con-
siste el acuerdo alcanzado por estas, clarificando la relacién entre Bolivia y Chile.
De esta manera, el razonamiento juridico-sustantivo mds sugestivo del asunto de
las aguas del Silala quedé fuera de esta sentencia del tribunal, cuya lectura no puede
sino decepcionar a quien la emprenda.
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