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Inmunidades fuertes y débiles: el imperio contraataca

Maria Beatriz Arriagada Cdceres*®

RESUMEN

Este trabajo intenta traslapar la distincion entre permisos fuertes y débiles concebida por
Alchourrin y Bulygin y parte de la discusion respecto de su relevancia prdctica al campo de
las inmunidades. Su objetivo principal es introducir la distincidn entre inmunidades fuertes y
débiles y comenzar a discutir su relevancia prdctica.

Permisos fuertes y débiles; incompetencia; inmunidad

Strong and weak immunities: the empire strikes back

ABSTRACT

This paper attempts to overlap the distinction between strong and weak permissions conceived
by Alchourrin and Bulygin and part of the discussion on its practical relevance to the field of
immunities. Its main objective is to introduce the distinction between strong and weak immunities
and begin to discuss their practical relevance.

Strong and weak permissions; incompetence; immunity

* Licenciada en Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Doctora en Derecho, Universidad
de Chile. Profesora e investigadora de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, Santiago,
Chile. Investigadora del Centro de Investigaciones de Filosoffa del Derecho y Derecho Penal, Universidad
de Valparaiso, Chile. Direccién electrénica: mbeatriz.arriagada@gmail.com y maria.arriagada@udp.cl.

Este trabajo corresponde a resultados del proyecto financiado por el Fondo Nacional de Desarrollo
Cientifico y Tecnolégico, FONDECYT regular N° 1180894 “Hacia una teorfa del stare decisis”, de la que
soy coinvestigadora. Agradezco las observaciones que a un borrador de este trabajo realizaron Riccardo
Guastini, Alvaro Nifiez y Jorge Rodriguez. También a quienes asistieron al XX Seminario internacional de
teorfa del derecho de la Universidad Nacional del Sur de Bahfa Blanca, Argentina y al Seminario Austral de
la Universidad Austral de Chile celebrados, respectivamente, en junio y octubre de 2018. Finalmente, a los
miembros del Seminario de lecturas e introduccién a la investigacién en teoria del derecho de la Universidad
Diego Portales: Seren Ataoglu, Tamara Herndndez, Almendra Merino, Loreto Navarro, Francisco Pino y
Diego Villegas, con quienes discut{ varias veces las tesis de este trabajo.

Articulo recibido el 1.3.2019 y aceptado para su publicacién el 31.5.2019.
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INTRODUCCION

a distincién entre permisos fuertes y débiles concebida por Alchourrén y Bulygin®
ha suscitado una discusién cuya importancia resulta dificil de exagerar. Su foco
es la pregunta de si esta distincién tiene relevancia prictica o si, en cambio, un
permiso conferido por una norma es equivalente a la mera ausencia de prohibicién?. El
objetivo de este trabajo es, haciendo eco estas distincién y discusién, introducir la dis-
tincién entre inmunidades fuertes y débiles y comenzar a discutir su relevancia prictica.

En la primera seccién se presenta la distincién entre permisos fuertes y débiles
(I.1) y se sistematizan los principales argumentos de la discusién acerca de su relevancia
practica (I1.2).

Para justificar la introduccién de la distincién entre inmunidades fuertes y débiles,
la segunda seccién explicita las similitudes que existen entre permisos e inmunidades.
Para ello se utiliza el modelo de andlisis hohfeldiano de las posiciones juridicas donde
el concepto de privilegio es idéntico al concepto de permiso. Una vez presentado este
modelo (II.1), se analiza la ambigiiedad con la que Hohfeld utiliza los pares de conceptos
correlativos “privilegio/no-derecho” e “incompetencia/inmunidad”: no es claro si ellos
describen posiciones adscritas por normas (posiciones fuertes) o si, en cambio, descri-
ben la ausencia de estas normas (posiciones débiles) (I1.2). Se concluye identificando
algunas diferencias entre los permisos y las inmunidades que son relevantes para trazar
la distincién entre inmunidades fuertes y débiles y discutir su relevancia prictica (I1.3).

En la tercera seccién se introduce la distincién entre inmunidades fuertes y débi-
les (I1.1) y la discusién respecto de su relevancia prictica analizando la posibilidad de
traslapar los argumentos utilizados en el debate de la relevancia prictica de la distincién
entre permisos fuertes y débiles (I11.2).

La discusién pertinente a la relevancia prdctica de la distincién entre permisos
fuertes y débiles tiene una secuela. Algunos de quienes asumen que esta distincién es
irrelevante, aseguran que las distinciones auténticamente relevantes son las que median
entre permisos prima facie y permisos concluyentes y la que media entre permisos pro-
tegidos y no protegidos®. No trataré estas distinciones ni procuraré reconstruirlas en el
campo de las inmunidades.

I. PERMISOS FUERTES Y PERMISOS DEBILES
1. La necesidad de distinguir entre permisos fuertes y débiles

De acuerdo con Alchourrén y Bulygin el término “permitido” es ambiguo: (a) Cuando
figura en una proposicién normativa que describe la existencia de normas puede expresar

! ALCHOURRON y BULYGIN, 1975 [19711, pp. 169-199 y 1991 {19841; BULYGIN, 2010. La distincién
fue trazada antes, aunque con un sentido diferente en Von Wright, 1970 {19631, pp. 100-101.

2 Para un excelente resumen de esta discusién, ver POGGI, 2004a, capitulos 2 'y 3 y 2004b.

3 Asi, por ejemplo; Ruiz MANERO, 2010, p. 300 y BAYON, 2009, pp. 65-72.
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uno de dos conceptos descriptivos de permision: (a.1) Una conducta p estd permitida
en sentido fuerte si en el sistema existe una norma que permite p, y (a.2) Una conducta
D estd permitida en sentido débil si en el sistema no existe una norma que prohibe p. (b)
Cuando el término “permitido” figura, no en una proposicién normativa, sino en una
norma, expresa el concepto prescriptivo de permisién. “Permitido p” es un cardcter de
las normas equivalente a “No prohibido p” y a “No obligatorio no p”%.

Segtin estos autores’, permitido y prohibido, en cuanto caracteres de las normas,
son contradictorios. También son contradictorias la permisién débil (la proposicién
que afirma la inexistencia de una norma que prohibe p) y la proposicién que afirma la
existencia de una norma que prohibe p. Pero no son contradictorias la permisién fuerte
(la proposicién que afirma la existencia de una norma que permite el estado de cosas p)
y la proposicién que afirma la existencia de una norma que prohibe p. Ambas proposi-
ciones podrian ser verdaderas si el sistema fuera inconsistente (si incluyera a la vez las
dos normas), por lo que el permiso fuerte no implica el permiso débil. En un sistema
consistente, ningin estado de cosas estd prohibido y, al mismo tiempo, permitido en
sentido fuerte; por consiguiente, no hay estados de cosas permitidos en sentido fuerte
que no estén permitidos en sentido débil.

Si, en cambio, ambas proposiciones son falsas (ninguna de las dos normas pertenece
al sistema), el sistema es incompleto. En un sistema completo todos los estados de cosas
relevantes estdn regulados, como prohibidos o como permitidos en sentido fuerte; por
tanto, no hay estados de cosas permitidos en sentido débil que no estén a la vez permi-
tidos en sentido fuerte. Lo que hace necesario distinguir entre permisos fuertes y débiles
es la posibilidad de sistemas normativos inconsistentes e incompletos.

De todo ello resulta el famoso principio en el que todo que no estd prohibido estd
permitido admite diferentes interpretaciones, dependiendo de si es considerado una
norma o una proposicién normativa que describe la existencia de normas:

(a) Siel principio es una proposicién normativa, puede ser interpretado de dos modos
dependiendo del significado que asuma la expresién “permitido”: (a.1) si “permi-
tido” significa permisién fuerte, el principio es una proposicién contingente acerca
de un sistema normativo que serd verdadera si el sistema es completo y falsa si no
lo es; y (a.2) si “permitido” significa permisién débil, el principio es analitico y
necesariamente verdadero; en cuanto solamente dice que lo que no estd prohibido
no estd prohibido, nada dice sobre ningin sistema normativo.

(b) Si el principio es, en cambio, una norma positiva, estarfamos frente a una regla de
clausura residual cuya existencia es contingente. Dicha regla autoriza a inferir, a
partir del solo hecho de que la norma que prohibe cierta conducta no pertenece al
sistema (permision débil), la pertenencia al sistema de una norma implicita que

4 ALCHOURRON y BULYGIN, 1975 {1971}, pp. 173-177 y 1991 [1984}, pp. 218-219 y BULYGIN
2010: 284-285.
> ALCHOURRON y BULYGIN, 1975 {19711, pp. 175 y 1991 {19841, pp. 219-220.
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permite esa conducta (permisién fuerte)®. La regla de clausura es de segundo nivel:
se refiere a los enunciados del sistema que constituyen el primer nivel y no se in-
cluye a s{ misma en esa referencia. Ademds, es una regla supletoria: solo se puede
recurrir a ella una vez comprobado que mediante las reglas ordinarias no se infiere

ninguna solucién para el caso en cuestién’.

Observemos lo dicho en la siguiente tabla que muestra cuatro sistemas posibles:

i. Existe una ii. Existe una Sistema Sistema Permision Permisién
norma que norma que  inconsistente incompleto  Fuerte de p Débil de p
permite p prohibe p  respecto de p respecto de p

1 \% \% \% F \% F
2 F A\ F F F F
3 v F F F \% \%
4 F F F \% F v

En el sistema 2 p no estd permitido ni en sentido fuerte ni débil. En el sistema 3 p
estd permitido en ambos sentidos. Como ambos sistemas son consistentes y completos
respecto de p, la distincién entre permiso fuerte y débil no es necesaria.

El sistema 1 es inconsistente pero no incompleto respecto de p porque p estd regulado.
El sistema 4 es incompleto, pero no inconsistente respecto de p porque no hay conflicto
de normas. En ambos sistemas la distincién entre permiso fuerte y débil es necesaria.
En el sistema 1 p estd permitido en sentido fuerte, pero no débil. En el sistema 4 p estd
permitido en sentido débil, pero no fuerte.

¢Cudl es el efecto que, en este esquema, tiene la existencia de una regla de clausura
que autoriza a inferir la existencia de una permisién fuerte a partir de la sola existencia
de una permisién débil?

Se suele considerar que los sistemas de derecho penal liberal son completos preci-
samente porque contienen una regla de este tipo. La famosa regla nullum crimen sine lege
figura en casi todos los ordenamientos juridicos liberales y suele interpretarse como una
regla que permite todas las conductas no prohibidas por el sistema penal®. Pero esto
no significa que estos subsistemas sean completos del modo en que lo es el sistema 3
de nuestra tabla.

La regla de clausura autoriza a inferir la permisién de una conducta en un caso dado
si del sistema no se infiere ninguna prohibicién de esa conducta en ese caso. En este con-
texto, que una accién esté penalmente permitida solamente significa que su realizacién

© ALCHOURRON y BULYGIN, 1975 {19711, pp. 177-179 y 1991 [1984]: 221 y BULYGIN, 2010, p. 285.
7 ALCHOURRON y BULYGIN, 1975 {1971}, p. 191.
8 ALCHOURRON y BULYGIN, 1975 {19711}, pp. 196 y 198.
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no acarrea sanciones penales®. Pero dicha accién débilmente permitida respecto de la cual
el sistema es incompleto (sistema 4), puede ser tipificada como delito, en cuyo caso la
regla de clausura no se aplica porque no se verifica su supuesto de aplicacién (inexistencia
de una norma de prohibicién). La accién que estaba débilmente permitida (sistema 4)
y que era interpretada como permitida en sentido fuerte para excluir su sancién penal,
pasa a estar prohibida (sistema 2).

2. La relevancia prdctica de la distincidn entre permisos fuertes y débiles

Como Alchourrén y Bulygin reconocen, la objecién mds simple y a la vez mds
fuerte contra la distincién entre permisos fuertes y débiles es la que ataca su relevancia
préactica'®. Echave, Urquijo y Guibourg procuran mostrar que el hecho de que una con-
ducta pase de ser no prohibida a ser permitida por una norma no varfa las expectativas
de quien piensa realizarla o la ha realizado!!.

Alchourrén y Bulygin responden a esta objecién argumentando que, si bien ella
es correcta mientras limitamos nuestra atencién a casos muy simples en los que existe
una sola autoridad normativa, la situacién cambia cuando aparecen varias autoridades
jerdrquicamente ordenadas. Si en estos contextos una autoridad normativa dicta una
norma permisiva, esta funciona como una limitacién de la competencia de las autori-
dades normativas inferiores. Si una autoridad inferior dicta una norma que prohibe la
conducta permitida por una autoridad superior, tal norma serd invalida. Asi, solamente
las conductas débilmente permitidas, pero no las fuertemente permitidas, podrian ser
prohibidas por la autoridad inferior!?. Este es el primer argumento que apoya la rele-
vancia de la distincién entre permisién fuerte y débil.

En contra de este argumento, Atienza y Ruiz Manero afirman que los permisos
concedidos por autoridades de rango superior no son mds que prohibiciones (de prohibir
o sancionar las conductas mencionadas en las normas permisivas) que, indirectamente
expresadas, se dirigen a las autoridades normativas subordinadas'?. Ruiz Manero ataca

9 ALCHOURRON y BULYGIN, 1975 {19711, pp. 198.

10 ALCHOURRON y BULYGIN, 1991 [1984}, pp. 235-236.

1 EcHavE, UrQUIJO y GUIBOURG, 2008 {19801, pp. 155-158.

12 ALCHOURRON y BULYGIN, 1991 [19841, pp. 236-237.

13 Aseguran que Alchourrén y Bulygin entienden las prohibiciones de ejercicio de una competencia
como parte de la norma de competencia misma y los critican porque serfa preferible ver estas prohibiciones
como el contenido de normas regulativas del ejercicio de la competencia. Este es el mismo argumento que
dirigen en contra de la interpretacién rossiana en donde la garantia constitucional de ciertas libertades es
una incompetencia del legislador. A esto puede responderse que, segin Alchourrén y Bulygin, las normas
permisivas dictadas por una autoridad superior no son normas de incompetencia ni prohibiciones de ejercitar
la competencia. La razén por la que funcionan como una limitacién de la competencia es que los sistemas
juridicos suelen contener una norma que invalida las normas cuyo contenido contradice el de normas
superiores. El argumento de estos autores es mds amplio, ya que postula que la relevancia de las normas
permisivas siempre puede explicarse en términos de derogacién, excepcién y definicién de normas de mandato
o prohibicién; ver ATIENZA y RUIz MANERO, 1994, pp. 817-820 y 830 y 2004, pp. 117-119 y127-128;
Ruiz MANERO, 2005, p. 119 y 2010, pp. 302-303 y Ross, 2000 {19681, pp. 159-160.
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directamente la relevancia prictica de la distincién entre permisos fuertes y débiles.
Argumenta que la situacién de una accién que carece de estatus normativo en relacién
con cierto sistema de normas es equivalente a la situacién en la que dicha accién estd
expresamente permitida por una norma del sistema. Porque, en ambas situaciones, nin-
guna norma de ese sistema es violada por el sujeto, tanto si realiza la accién como si se
abstiene de realizarla. La disponibilidad de la accién para el sujeto, en relacién con ese
sistema de normas, seria la misma tanto si la accién no estd regulada como si la accién
estd permitida por el sistema'?

Bulygin aclara que la interdefinibilidad de los operadores dednticos significa que
tanto las normas que establecen prohibiciones y obligaciones como las normas permisivas
pueden ser formuladas, indistintamente, en términos de prohibicién, obligacién o per-
misién. Pero esto no significa ni prueba que las normas permisivas sean reemplazables
por (o reducibles a) las normas imperativasls.

Salvado asi el primer argumento que apoya la relevancia prictica de la distincién
entre permisos fuertes y débiles, Bulygin formula un argumento nuevo. Este afirma que
no es lo mismo introducir una norma que prohibe p en un sistema en el que p no estd
prohibida (permisién débil) que en un sistema en donde existe una norma que permite
p (permision fuerte). Que en el primer sistema no se producirfa ninguna inconsistencia,
mientras el segundo se volveria inconsistente, demostraria de modo concluyente que la
ausencia de regulacién no es pragmiticamente equivalente a la regulacién permisiva'®.

Este argumento se sustenta en la comparacion de lo que ocurre cuando se introduce
una norma que prohibe p en los sistemas 4 y 3 de nuestra tabla. Ninguno de estos sis-
temas es inconsistente pues no hay conflicto de normas respecto de p y en ambos p estd
permitido en sentido débil. Sin embargo, mientras en el sistema 4 p no estd permitido
en sentido fuerte, en el sistema 3 s{ lo estd. El sistema 4 es incompleto y el sistema 3
no es incompleto respecto de p. En el sistema 4 no se produce ninguna inconsistencia
porque p no estaba permitido en sentido fuerte, pero se modifica porque deja de ser
incompleto; se transforma en un sistema 2. El sistema 3 se modifica porque se vuelve
inconsistente, pero sigue siendo completo; se transforma en un sistema 1.

Es preciso notar que la discusién reseflada enfrenta a dos perspectivas diferentes.
Alchourrén y Bulygin adjudican relevancia prictica a la distincidn entre permiso fuerte
y débil desde la perspectiva del legislador, mientras Atienza y Ruiz Manero niegan dicha
relevancia desde la perspectiva del ciudadano!”. Esto serd comparativamente relevante
al analizar la distincién entre inmunidades fuertes y débiles.

4 Ruiz MANERO, 2005, pp. 118-119 y 2010, p. 300.

15 BULYGIN, 2010, pp. 287-288 y 290.

16 BULYGIN, 2010, p. 287.

17 Agradezco a Sebastidn Agiiero haber llamado mi atencién respecto de este punto.
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II. PERMISOS E INMUNIDADES EN CLAVE HOHFELDIANA

La razén para tematizar la distincién entre inmunidades fuertes y débiles y proyectar
en ella la discusién acerca de la distincién entre permisos fuertes y débiles reside en las
similitudes que existen entre los permisos y las inmunidades.

Ellas han sido paradigmdticamente puestas de relieve en el modelo explicativo ho-
hfeldiano'®. En este modelo, el concepro de privilegio (o libertad), cuyo correlativo es el
concepto de no-derecho, es idéntico al concepro de permiso'?. El lugar que el concepto
de privilegio ocupa en su respectiva familia es andlogo al ocupado por el concepto de
incompetencia en su respectiva familia, cuyo correlativo es el concepto de inmunidad.

En cuanto no es adscriptivo sino descriptivo de posiciones juridicas subjetivas en
contextos de sistemas de normas juridicas, el discurso de Hohfeld se sitda en el nivel de
las proposiciones normativas?’. Una de sus caracteristicas salientes es el uso ambiguo de
los términos correlativos “privilegio/no-derecho” e “incompetencia/inmunidad”: no es
claro si ellos son usados para describir posiciones adscritas por ciertas normas (fuerces)
o para describir la ausencia de estas normas (débiles)?!.

L. El modelo hobfeldiano de las posiciones juridicas subjetivas

Hohfeld identifica ocho conceptos juridicos que considera fundamentales y los
analiza conectivamente en un esquema de cuatro relaciones de correlatividad (deber/
derecho, privilegio/no-derecho, competencia/sujecién, incompetencia/inmunidad) y
cuatro relaciones de oposicién (deber/privilegio, derecho/no-derecho, competencia/
incompetencia, sujecién/inmunidad)??. Desde el punto de vista légico, su estrategia es
mostrar que los correlativos se implican reciprocamente (son equivalentes 16gicos) y los
opuestos se niegan mutuamente (son contradictorios 16gicos)?>.

Como para Hohfeld “correlatividad” significa mutua implicacién, los conceptos
correlativos expresan una sola relacién desde dos dngulos diferentes y los dos enuncia-
dos que pueden referirse a ella son l6gicamente equivalentes?*. Esto se explica porque
Hohfeld presupone que toda relacién de correlatividad estd constituida por una posicién
juridica activa y una posicién pasiva que funcionan como dos polos de una baterfa. Una
posicién es activa si se define por referencia a una conducta de su titular. Una posicién

18 HoHFELD, 2010 [19131y 2010 [19171.

19 Por ejemplo, Ross, 2000 {19681, p. 165; Ruiz MANERO, 2005, p. 124; BAYON, 2009, pp. 69-70.

20 ARRIAGADA, 2018, pp. 6-7.

21 ARRIAGADA 2018, pp. 16-18.

22 HoHFELD, 2010 {19131, pp. 35-36 y 64.

23 Por ejemplo, KRAMER, 2000 [19981, p. 8 y RAINBOLT, 2010, p. 4.

24 HOHFELD, 2010 [19131, pp. 38-39, 55-60 y 2010 [1917}: 73. Ver WiLLIAMS, 1956, pp. 1144-
1145; RAINBOLT, 1993, p. 95 y 2010, pp. 2 y 4; KRAMER, 2000 {1998}, pp. 8, 24, 26, 30-31, 35, 40; Cruz
PARCERO, 2007, pp. 33-34 (nota N° 19 de ese trabajo). Incluso se sostiene que las expresiones correlativas
son sinénimas; Ross 2005 {1958} 200.
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es, en cambio, pasiva cuando se define, no por referencia a una conducta de su titular,
sino por referencia a una conducta del titular de la posicién juridica correlativa. Desde
esta perspectiva, los deberes, privilegios, competencias e incompetencias son posiciones

activas, mientras los derechos, no-derechos, sujeciones e inmunidades son posiciones

pasivas®’.

Decir que X tiene frente a Y el derecho (pasivo) a que Y realice Z es equivalente a
decir que Y tiene frente a X el deber (activo) de realizar Z. Decir que X tiene la com-
petencia (activa) de realizar un acto normativo que cambia la situacién juridica de Y es
equivalente a decir que Y estd (pasivamente) sujeto a la competencia de X de realizar
un acto normativo que cambia su situacién. Decir que X tiene frente a Y el privilegio
(activo) de hacer Z es equivalente a decir que Y tiene el no-derecho (pasivo) a que X no
haga Z. Decir que X es (activamente) incompetente de realizar un acto normativo que

cambie la situacién juridica de Y es equivalente a decir que Y se encuentra frente a X
en una posicién (pasiva) de inmunidad?®.

Como para Hohfeld “oposicién” significa mutua negacién, un privilegio es la negacién

de un deber de contenido o tenor precisamente opuesto al del privilegio en cuestién?’.

Es la negacién del deber de hacer algo o la negacién del deber de no hacer algo?®. Por
su parte, una competencia ofrece el mismo contraste general con una inmunidad que el
que un derecho presenta frente a un privilegio. Una inmunidad es la libertad (privilegio)
de una persona frente a la competencia de otro respecto de una relacién juridica.?? Esto

es, la negacién de una sujeciéon del mismo contenido que la inmunidad en cuestién, no

de una sujecién de contenido opuesto’”.

25 Esta clasificacion, fundada en un criterio valorativamente neutral, se opone a la mucho mds extendida
en donde las posiciones de derecho, privilegio, competencia e inmunidad son activas y las posiciones de deber,
no-derecho, sujecién e incompetencia son pasivas. Esta tltima clasificacién es descartada porque, en contra
de la distincién hohfeldiana entre las relaciones puramente juridicas de los hechos fisicos y psiquicos que las
hacen surgir, se apoya un criterio valorativo en el que las posiciones activas son favorables y las pasivas son
desfavorables. Acerca de la distincién referida, ver HOHFELD, 2010 {19131, p. 27. Para un desarrollo de las
razones para preferir la clasificacién que se propone, ver ARRIAGADA, 2018, pp. 11-13.

26 Esto explica que Hohfeld defina: (i) el concepto pasivo de derecho como el correlativo invariable del
concepto activo de deber u obligacién que, en cambio, es definido como aquello que se debe o no se debe
hacer; (ii) el concepto pasivo de sujecién como el correlativo del concepto de competencia que, en cambio,
es definido como la posicién en la que se encuentra el sujeto de cuya voluntad depende la realizacién de
un cambio en la relacién juridica que se encuentra en juego; (iii) el concepto pasivo de no-derecho como
el correlativo del concepto activo de privilegio que en cambio, es definido como el opuesto del concepto
activo de deber previamente definido y (iv) el concepto pasivo de inmunidad mediante una analogfa con el
concepto activo de libertad o privilegio, o bien como el correlativo del concepto activo de incompetencia
que es, en cambio, definido como el opuesto del concepto activo de competencia previamente definido; ver
HOHFELD, 2010 {19131, pp. 37-39 y 50-60 y ARRIAGADA, 2018, pp. 13-16.

27 HOHFELD, 2010 {1913), p. 39.

28 WiLLIAMS, 1956, pp. 1135-1142 y Ross, 2000 {19681, p. 165.

22 HOHFELD, 2010 [1913), p. 60.

30 Como sostuve en ARRIAGADA, pp. 2018, p. 6. Agradezco a Jorge Rodriguez haber llamado mi
atencién pertinente a este error.
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Decir que alguien tiene el privilegio de no hacer X es equivalente a decir que no
tiene el deber de hacer X. Decir que alguien tiene el privilegio de hacer X es equivalente
a decir que no tiene el deber de no hacer X. Decir que X tiene una inmunidad frente a
Y es equivalente a decir que X no estd sujeto a la competencia de Y3

Estas posiciones y relaciones de correlatividad y oposicién suelen ser clasificadas
en dos familias. Derecho, deber, privilegio y no-derecho se consideran primarias o de
primer orden, mientras competencia, sujecion, incompetencia e inmunidad se consideran
secundarias o de segundo orden??. Esta clasificacién se justifica por el uso implicito que
Hohfeld hace de dos distinciones: (i) normas regulativas y normas de competencia®?, y
(ii) actos juridicos no normativos y actos juridicos normativos>4.

En extrema sintesis: (i) Los deberes y derechos son instituidos por normas regulativas
y pueden tener por objeto actos juridicos no normativos, en cuyo caso son posiciones de
primer orden. Los privilegios y no-derechos que los niegan se refieren al mismo objeto
y, en consecuencia, también son de primer orden; (ii) Las competencias y sujeciones son
instituidas por normas de competencia que tienen por objeto actos normativos, por lo
que son al menos de segundo orden. Las incompetencias e inmunidades que las niegan
se refieren al mismo objeto y, por tanto, tienen su misma jerarquia’®.

Esto explica la afirmacién® de que las posiciones y relaciones hohfeldianas de la
primera familia pueden, aunque no necesariamente, ser primarias y aquellas de la segunda
familia no pueden ser primarias sino al menos de segundo orden’’. Esta explicacién,
a su vez, presupone que las dos familias son independientes® y soslaya la tesis en que
las posiciones de segundo orden son l6gicamente reducibles a las de primer orden?’.

31 ARRIAGADA, 2018, pp. 5-6.

32 KRAMER, 2000 {19981, p. 20; WENAR, 2005, pp. 230-233; GuasTINI, 2016 [20141, pp. 84-87,
RAINBOLT, 2010, p. 3 y ARRIAGADA, 2018, pp. 8-9;

33 Las normas regulativas son entendidas como aquellas que, en un sistema juridico, califican la realizacién
o abstencién de determinados actos o la consecucién de determinados fines, como consecuencia de ello, de su
observancia e inobservancia no se sigue la validez y la invalidez. Las normas de competencia son entendidas
como aquellas que, en un sistema juridico, determinan o constituyen la posibilidad de producir, modificar
o derogar normas vélidas o participar en su produccién, modificacién o derogacién, como resultado de esto,
la consecuencia de seguirlas es la validez y la de no seguirlas la invalidez; ARRIAGADA, 2018, p. 9.

34 Los actos juridicos no normativos son aquellos cuya realizacién y las consecuencias que de ella se
siguen no han sido determinadas por normas de competencia. Pueden ser realizados, descritos y comprendidos
sin referencia a norma alguna, pero pueden ser calificados por normas juridicas regulativas; por ejemplo,
conducir un automdvil. Los actos juridicos son normativos (crean, modifican o derogan normas) cuando su
realizacion y las consecuencias que de ello se siguen han sido determinadas por normas de competencia, de
suerte que solo pueden ser realizados, descritos y comprendidos de acuerdo con ellas; por ejemplo, otorgar
un testamento o dictar una ley; ARRIAGADA, 2018, p. 10.

35 Por supuesto los deberes y derechos instituidos por normas regulativas y los privilegios y no-derechos
que los niegan también pueden referirse a actos juridicos normativos; ARRIAGADA, 2018, pp. 10-11.

36 De autores como KRAMER, 2000 {19981 y RAINBOLT, 2010, p. 3.

37 ARRIAGADA, 2018, p. 11.

38 Un enunciado que afirma o niega una posicién en una de ellas no implica un enunciado que afirma
o0 niega una posicién en la otra; HOHFELD 2010 [1913), p. 58 y DUARTE D’ALMEIDA, 2016, pp. 558-559.

39 Esta tesis estd en Ross, 2000 {19681, pp. 153-156 y no serd discutida aqui.
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El esquema hohfeldiano se grafica en la siguiente tabla®®. Las relaciones de corre-
latividad se representan con el simbolo del bicondicional (¢3). Como cada una de estas
relaciones involucra un concepto activo y uno pasivo, el activo es siempre el primero y
se marca con negrita. Las relaciones de oposicién se representan mediante el simbolo
de la contradiccién (1) y todas ellas involucran o dos conceptos activos o dos pasivos.

Relaciones de primer orden Relaciones de segundo orden
deber > derecho competencia — sujecion
1 1 L1 1
privilegio O no-derecho incompetencia R inmunidad

2. La ambigiiedad en el uso de los conceptos de privilegio/no-derecho y de incompetencial
inmunidad™!

La perspectiva 16gica propuesta por Hohfeld sustenta la conclusién de que todos
los conceptos hohfeldianos estdn en el mismo nivel, esto es, no son reciprocamente
reducibles, pero son interdefinibles en términos de sus correlativos y opuestos?. Los
estudiosos de Hohfeld parecen estar, sin embargo, de acuerdo en que los conceptos de
privilegio, no-derecho, incompetencia e inmunidad son, a diferencia de los de deber,
derecho, competencia y sujecién, puramente negativos. En términos de Guastini, las
situaciones de libertad (privilegio), no-derecho, inmunidad e incompetencia carecen de
autonomia conceptual en el sentido de que no son otra cosa que la respectiva ausencia
de obligacién, derecho, sujecién y competencia®.

Esto se explica porque tanto Hohfeld como los estudiosos de su trabajo implici-
tamente aceptan que los conceptos de privilegio/no-derecho y los de incompetencia/
inmunidad son derivados, mientras los conceptos de deber/derecho y los de competencia
/sujecién son primitivos. Esto no implica negar que todos los conceptos hohfeldianos
estdn en el mismo nivel esgrimiendo que algunos son légicamente reducibles a la ne-
gacién de otros**. La diferenciacién entre conceptos primitivos y derivados no se funda
en el esquema hohfeldiano de relaciones 16gicas, sino en la posibilidad de que este sea
util para quienes pueden utilizarlo.

Si dicho esquema tuviera como punto de partida los conceptos de privilegio/no-
derecho e incompetencia/inmunidad, sus potenciales usuarios quedarian desconcertados.

40 Una tabla semejante puede verse en ARRIAGADA, 2018, p. 25.

41 Esta seccién reproduce parte del andlisis realizado en ARRIAGADA, 2018, pp. 16-25.

42 Ver, por ejemplo, SPAAK, 2003, p. 90, LINDHAL, 1977, p. 203 y ARRIAGADA, 2018, p. 6.

43 GuASTINI, 2016, pp. 85-86.

44 Asi, por ejemplo, segiin HALPIN 1958: 443, los conceptos de privilegio y no-derecho son superfluos
porque son reducibles a la negacién de los conceptos de deber y derecho. Lo que, en cambio, se podria decir que
los conceptos que he llamado derivados no son otra cosa que las clases complementarias de los conceptos que
he llamado primitivos; acerca de los conceptos y sus clases complementarias, ver STRAWSON, 1952, pp. 7-9.
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La razén es que, desde la perspectiva de cdmo funcionan los ordenamientos juridicos
reales, la comprensién de estos conceptos presupone la respectiva comprension de los
conceptos primitivos de deber/derecho y competencia/sujeciéon. Los conceptos de privi-
legio/no-derecho y de incompetencia/inmunidad son derivados en el sentido de que su
significado juridico no puede ser comprendido sin referencia respectiva a los conceptos
de deber/derecho y competencia/sujecién. Estos dltimos son, en cambio, primitivos
porque su significado juridico puede ser comprendido sin referencia a los cuatro pri-
meros. Esta diferenciacién es, asi, un presupuesto de la utilidad prdctica del aparato
conceptual de Hohfeld®.

Lo que, sin embargo, Hohfeld no explicita es qué significa, en el contexto de la
descripcién de un orden juridico, que: (i) una relacién de privilegio/no-derecho sea la
negacién de una relacién de deber/derecho de contenido opuesto y (ii) una relacién de
incompetencia/inmunidad sea la negacién de una relacién de competencia/sujecién del
mismo contenido.

Desde una primera perspectiva, se sostiene que las relaciones hohfeldianas de pri-
vilegio/no-derecho y de incompetencia/inmunidad connotan la ausencia respectiva de
normas regulativas y normas de competencia®®. Se tratarfa, como sugiere Hart, de casos
negativos donde no hay norma que interfiera si el individuo opta por realizar o por omitir
alguna accién (libertad) o por conservar su posicién juridica inalterada (inrnunidad)47.

Desde una segunda perspectiva, se considera que las relaciones de privilegio/no-
derecho e incompetencia/inmunidad son instituidas por normas que establecen excepciones
a relaciones precedentes de deber/derecho y competencia/sujecion. Si el duefio de una
propiedad autoriza a un no propietario a entrar en ella liberdndolo de su deber de no
entrar, se constituye una relacién de privilegio/no-derecho que es una excepcion a la
relacién de derecho/deber que generalmente existe entre ellos. De modo semejante, la
legislatura tiene la competencia general de alterar las posiciones juridicas subjetivas de
los ciudadanos, pero no tiene la competencia de eliminar su derecho a no ser torturados.
Respecto de este estatus normativo, los ciudadanos tienen una inmunidad frente a la
competencia de la legislatura a la que normalmente se encuentran sujetos*s.

Desde esta éptica, las posiciones de privilegio y no-derecho son adscritas por normas
permisivas que autorizan a ciertos sujetos la realizacién de ciertos actos liberdndolos del
cumplimiento de obligaciones previas y correlativamente niegan a otros sujetos derechos
previamente conferidos. Por su parte, las posiciones de incompetencia e inmunidad son

45 ARRIAGADA, 2018, pp. 22-25. La distincién entre conceptos primitivos y derivados podria rastrearse en
los intentos de mostrar que las permisiones solo tienen sentido en relacién con las obligaciones y prohibiciones;
ver, por ejemplo, Ross, 2000 {1968}, p. 155 y EcHAVE, URQUIJO y GUIBOURG, 2008 {19801, pp. 157-158.
Del mismo modo, las incompetencias e inmunidades solo tienen sentido en relacién con las competencias
y sujeciones; ARRIAGADA, 2018, p. 23.

46 ARRIAGADA, 2016, p. 157.

47 HarT, 1962 {19531, pp. 118-119 y nota N° 14 del mismo trabajo.

48 Por ejemplo, WENAR 2005, pp. 226-227 y 232.
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adscritas por normas que revocan los poderes previamente conferidos a ciertos sujetos y
correlativamente liberan a otros sujetos de sujeciones precedentes™.

La discusién acerca de cudl es la forma correcta de entender el cardcter puramen-
te negativo de las relaciones hohfeldianas de privilegio/no-derecho e incompetencia/
inmunidad no ha sido zanjada®®. De hecho, se puede admitir, como Guastini, que los
términos privilegio, no-derecho, inmunidad e incompetencia son ambiguos porque
pueden ser usados tanto para describir el contenido de normas positivas que instituyen
estas situaciones juridicas como para describir la ausencia de estas normas®!. Nada en el
trabajo de Hohfeld indica que la existencia o inexistencia de una norma sea un criterio
para distinguir dos diferentes relaciones de privilegio/no-derecho y dos diferentes de
relaciones de incompetencia/inmunidad.

Una interpretacién posible es que el andlisis de Hohfeld presuponga que los sis-
temas juridicos que adscriben las situaciones que analiza son completos y consistentes.
Completos, en el sentido de que contienen una regla de clausura que autoriza a inferir:
(i) a partir de la ausencia de normas adscriptivas de deberes/derechos, la existencia de
normas adscriptivas de privilegios/no-derechos y (ii) a partir de la ausencia de normas
adscriptivas de competencias/sujeciones, la existencia de normas adscriptivas de in-
competencias/inmunidades. Consistentes, en el sentido de que: (i) no puede existir una
norma que instituye una relacién de deber/derecho y, a la vez, una norma que instituye
una relacién de privilegio/no-derecho que sea contradictoria con la primera y (ii) no
puede existir una norma que instituye una relacién de competencia/sujecion y, al mismo
tiempo, una norma que instituya una relacién de incompetencia/inmunidad que sea
contradictoria con la primera. Si Hohfeld presupone sistemas completos y consisten-
tes, la distincién de dos diferentes relaciones de privilegio/no-derecho y dos diferentes
relaciones de incompetencia/inmunidad no serfa necesaria’?.

Otra interpretacién disponible es que el anélisis de Hohfeld asuma que las relaciones
de libertad/no-derecho e incompetencia/inmunidad que tienen su origen en la ausencia
respectiva de normas regulativas prohibitivas y normas competencia son pragmdtica-
mente equivalentes a las que son adscritas, respectivamente, por normas permisivas
y normas de incompetencia. La existencia o inexistencia de una norma no implicaria
ninguna diferencia en la posicién normativa del titular del privilegio o inmunidad.>?

Otra interpretacién admisible es que Hohfeld no haya advertido las dudas y proble-
mas que produce la ambigiiedad con la que utiliza los términos considerados puramente
negativos. Esta interpretacién es probablemente la mds verosimil porque el trabajo es
muy anterior a la discusién respecto de si existe o no diferencia y de qué tipo entre las
posiciones no normadas y las instituidas por normas permisivas o de incompetencia.

49 GuasTIN, 2016 [2014], pp. 85-87.

50 Mi4s detalles de las dos interpretaciones de este caricter negativo y sus problemas se pueden ver en
ARRIAGADA, 2018, pp. 16-19.

S GuasTint, 2016 [20141, pp. 85-87.

52 Ver supra seccién 1.1.

53 Asf lo sostiene, respecto de las libertades o privilegios, DUARTE D’ALMEIDA, 2016, p. 562.
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3. Diferencias relevantes entre permisos e inmunidades

Las similitudes entre los permisos y las inmunidades constituyen la base para intro-
ducir la distincién entre inmunidades fuertes y débiles y discutir su relevancia prictica.
Pero esta tarea no se puede realizar sin considerar que entre permisos e inmunidades
hay al menos cuatro diferencias relevantes.

La primera diferencia consiste en que mientras los permisos pueden, aunque no
necesariamente, ser de primer orden, las inmunidades son al menos de segundo orden.
Las inmunidades (y las incompetencias), a diferencia de los permisos (y no-derechos),
no pueden tener por objeto actos no normativos. El objeto de estas relaciones estd cons-
tituido por posiciones juridicas, estatus normativos’?.

La segunda diferencia consiste en que mientras los permisos pueden ser indirectos o
no relacionales, las inmunidades son siempre directas o relacionales. Es posible que haya
deberes sin derechos correlativos® y, por tanto, permisos (privilegios) sin no-derechos
correlativos. Pero no puede haber competencias sin sujeciones correlativas ni incompe-
tencias sin inmunidades correlativas. Potestad y sujecién son dos conceptos relacionales®®.

La tercera diferencia consiste en que mientras el concepto de permiso es activo, el
de inmunidad es pasivo’®’. Por ello estos dos conceptos no ocupan exactamente el mismo
lugar en su respectiva familia. El concepto activo de permiso es el opuesto del concepto
activo de deber en la familia de posiciones primarias. El concepto que ocupa el mismo
lugar del permiso (privilegio) en la familia de posiciones secundarias es el concepto
activo de incompetencia que es el opuesto del concepto activo de competencia. El con-
cepto pasivo de inmunidad, correlativo de incompetencia, es el opuesto del concepto
pasivo de sujecién, por lo que ocupa el mismo lugar que el concepto de no-derecho en
su respectiva familia®8.

La cuarta diferencia consiste en que mientras los permisos pueden ser positivos o
negativos, las inmunidades son siempre positivas. Un permiso positivo es la autorizacién
para realizar una accién y se opone al deber de no realizar la accién (prohibicién). Un
permiso negativo es la autorizacién para no realizar una accién y se opone al deber de
realizar la accién (obligacién). Como una competencia es siempre positiva porque es la

>4 Ver supra seccién 11.1.

55 KELSEN, 1991 {19601, p. 141, Ross 2000 {19681, p. 165 y GUASTINI, 2016 [20141, p. 86. Hohfeld
no dice nada acerca de la posibilidad de que existan deberes sin derechos correlativos y, por tanto, de si es
posible considerar que las obligaciones indirectas o absolutas, como las que generalmente impone el derecho
penal, son correlativas a derechos; HART, 1982, pp. 183-185. Esto se explica porque su aproximacion
es estipulativa o definicional; KRAMER, 2000 {19981, p. 23, RAINBOLT, 2010, p 3. De acuerdo con las
estipulaciones de Hohfeld, todas las posiciones de su esquema son directas o relacionales; WELLMAN, 2002,
p. 174. Como consecuencia, se puede concluir que los conceptos hohfeldianos no son comprehensivos;
DUARTE D’ALMEIDA, 2016, pp. 560-561.

56 Por ejemplo, GUASTINI, 2016 {2014}, p. 87. De hecho, el cambio de la situacién propia implica
un cambio en la situacién de otro; HOHFELD, 2010 {1913}, p. 51.

37 Ver supra seccién 11.1.

%8 Ver la tabla que resume el esquema hohfeldiano en la seccién II.1.
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posibilidad de alterar vdlidamente un estatus normativo, la incompetencia también es
positiva porque es la imposibilidad de realizar vdlidamente ese acto de alteracién. No

hay competencia de no alterar un estatus normativo>?.

III. INMUNIDADES FUERTES Y DEBILES: LA RUTA DE ALCHOURRON Y BULYGIN
1. La necesidad de distinguir entre inmunidades fuertes y débiles

Considerando las semejanzas y diferencias entre los permisos y las inmunidades, la
distincién entre permisos fuertes y débiles de Alchourrén y Bulygin puede traslaparse
al campo de las inmunidades.

Comenzaré por decir que el término “inmunidad” es ambiguo. (a) Cuando figura
en una proposicién normativa que describe la existencia de normas, puede expresar uno
de dos conceptos descriptivos de inmunidad: (a.1) Un individuo Y se encuentra en una
posicién de inmunidad fuerte en relacién con otro individuo X respecto de determinado
estatus normativo p, si en el sistema existe una norma que, dictada por una autoridad
superior a X, instituye la incompetencia de X para alterar p y correlativamente la inmu-
nidad de Y.%°, y (a.2) Un individuo Y se encuentra en una posicién de inmunidad débil en
relacién con otro individuo X respecto del estatus normativo p, si en el sistema no existe
una norma que adscriba a X la competencia para alterar p ni a Y la sujecién correlativa.
La inmunidad fuerte expresa la existencia de una norma de incompetencia/inmunidad. La
inmunidad débil expresa la ausencia de una norma de competencia/sujecion.

(b) Si el término “inmunidad” figura, no en una proposicién normativa, sino en
una norma, expresa el concepto normativo de inmunidad. La inmunidad de Y frente a
X respecto del estatus p es equivalente a la no sujecién de Y frente a X en relacién con
p, asi como la incompetencia de X respecto del estatus p de Y es equivalente a la no
competencia de X respecto del estatus p de Y.

En cuanto posiciones adscritas por normas, inmunidad y sujecién, como competencia
e incompetencia, son contradictorias. También son contradictorias la inmunidad débil
(la proposicién que afirma la inexistencia de una norma que adscribe a un individuo X la
competencia para alterar p y a otro individuo Y la sujecién correlativa) y la proposicién
que afirma la existencia de una norma que adscribe a un individuo X la competencia
para alterar p y a otro individuo Y la sujecién correlativa. Pero no son contradictorias
la inmunidad fuerte (la proposicién que afirma la existencia de una norma que adscribe
una inmunidad a un individuo Y y la incompetencia correlativa de otro individuo X en

59 Algo distinto es que el ejercicio de una competencia para alterar el estatus normativo de otro u otros
sea facultativo (permitido ejercitarla y no ejercitarla).

%012 incompetencia de X y la inmunidad de Y pueden ser instituidas por una norma que asf lo declare
o una norma que reserve a otro individuo Z la competencia para alterar p e instituya la sujecién correlativa de
Y. La reserva de competencia en favor de Z y la correspondiente limitacién de la competencia de X depende
de que sea dispuesta por una autoridad superior a X y a Z; GUASTINI, 1999, p. 440.
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relacién con p) y la proposicién que afirma la existencia de una norma que adscribe a un
individuo X la competencia para alterar p y a otro individuo Y la sujecién correlativa.

Ambas proposiciones podrian ser verdaderas si el sistema fuera inconsistente (si
incluyera a la vez las dos normas); por consiguiente, la inmunidad fuerte no implica la
débil. Si el sistema es consistente, respecto de ningln estatus normativo podria existir,
al mismo tiempo, una relacién de competencia/sujecién y una relacién de incompetencia/
inmunidad; por tanto, no habria inmunidades fuertes que no sean débiles.

Si, en cambio, ambas proposiciones son falsas, el sistema es incompleto (ninguna
de las dos normas pertenece al sistema). Si el sistema es completo, todos los estatus
normativos estarfan definidos, como sujetos a competencia o como amparados por inmu-
nidades fuertes. Lo que haria necesario distinguir entre inmunidades (incompetencias)
fuertes y débiles es la posibilidad de sistemas normativos inconsistentes e incompletos.

Examinemos la siguiente tabla que muestra cuatro sistemas posibles:

i. Existe una
norma que
instituye una

ii. Existe una
norma que
instituye una

Incompetencia/ Incompetencia/

relacién de relacién de Sistema Sistema . . .
. . . . . . Inmunidad inmunidad
incompetencia/ competencia/  inconsistente incompleto fuerte débil
inmunidad entre  sujecién entre respecto respecto resbecto resbecto
dos individuos dos individuos de p de p dpe di
(XeY)respecto (X eY) respecto ’ ’
del estatus del estatus
normativo p normativo p
1 A% A" A% F A% F
2 F A% F F F F
3 A% F F F \% A%
4 F F F A% F A%

En el sistema 2 no hay inmunidad ni en sentido fuerte ni débil respecto del estatus
normativo p. En el sistema 3 hay inmunidad en sentido fuerte y débil respecto de p.
Como en ambos casos el sistema es consistente y completo respecto de p, la distincién
entre inmunidad fuerte y débil no es necesaria.

El sistema 1 es inconsistente, pero no incompleto respecto de p. El sistema 4 es
incompleto, pero no inconsistente respecto de p. Ambos se asemejan en que la distincién
entre inmunidad fuerte y débil es necesaria. En el sistema 1 hay inmunidad en sentido
fuerte, pero no en sentido débil respecto de p. En el 4 hay inmunidad en sentido débil,
pero no en sentido fuerte respecto de p.

El principio andlogo al que, en el campo de las posiciones primarias, afirma que
lo que no estd prohibido estd permitido se formula “naturalmente” en sentido inverso
en el dmbito de las posiciones secundarias: “las autoridades normativas son incompe-
tentes para realizar actos normativos que no hayan sido expresamente sometidos a su



24 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIIT - N° 1

61 Enunciado de otro modo, “todo individuo

competencia por autoridades superiores
cuyo estatus normativo no estd sujeto a la competencia de una autoridad normativa por
una autoridad normativa superior, tiene una inmunidad frente a la primera”.

El examen de la relevancia prdctica de la distincién entre inmunidades fuertes y
débiles permitird discutir el significado de este principio, en adelante “PL”, as{ como
el “natural” punto de vista desde el que se formula.

Siguiendo la ruta de Alchourrén y Bulygin, preliminarmente habria que decir que
este principio admite diferentes interpretaciones dependiendo de si es considerado una
norma o una proposicién normativa que describe la existencia de normas: (a) Si se trata
de una proposicién normativa, podria interpretarse de dos modos dependiendo del sig-
nificado que asuma la expresién “inmunidad”: (a.1) si “inmunidad” significa inmunidad
fuerte, el principio serfa una proposicién contingente acerca de un sistema normativo
que serd verdadera si el sistema es completo y falsa si no lo es; y (a.2) si “inmunidad”
significa inmunidad débil, el principio serfa analitico y necesariamente verdadero; en
cuanto solamente dice que el estatus normativo de un individuo que no estd sujeto a la
competencia de otro individuo no estd sujeto a la competencia de ese otro individuo,
nada dice acerca de ningiin sistema normativo.

(b) Si el principio es, en cambio, una norma positiva, estarfamos frente a una regla
de clausura residual, cuya existencia es contingente. Dicha regla autorizaria a inferir, a
partir del solo hecho de que la norma que sujeta el estatus normativo de un individuo
a la competencia de otro individuo no pertenece al sistema (inmunidad débil), la perte-
nencia al sistema de una norma que instituye la incompetencia para alterar ese estatus

y la inmunidad correlativa (inmunidad fuerte).
2. La relevancia prdctica de la distincidn entre inmunidades fuertes y débiles

Para poder discutir la relevancia practica de la distincién entre inmunidades fuertes
y débiles, es preciso asumir, siguiendo a Bulygin, que la interdefinibilidad de los con-
ceptos de competencia/sujecién e incompetencia/inmunidad no significa que las normas
que instituyen incompetencias e inmunidades sean reemplazables por (o reducibles a)
las normas que instituyen competencias y sujeciones.

El paso siguiente es reconstruir la objecién formulada a la relevancia prictica de la
distincién entre permisos fuertes y débiles para que pueda ser analizada en el campo de
las posiciones juridicas de segundo orden y dirigida a la distincién entre inmunidades
fuertes y débiles. La objecién consiste en afirmar que el paso de una situacién en la que un
estatus normativo p de un individuo Y no estd sujeto a la competencia de otro individuo

1 Aunque la autoridad soberana debe estar exenta de esa limitacién. La naturalidad de este punto
de vista es captada por Von Wright, al margen de que considere a las normas que regulan la actividad
normativa como permisivas. Por esta razén, el punto de vista se formula como la prohibicién de dar normas
que no tenga permiso explicito de dar; VON WRIGHT, 1970 {19631, pp. 199-200. En el mismo sentido,
MAazzARESE, 2012 {2000}, p. 45.
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X por ninguna norma del sistema a otra situacién en la que la incompetencia de X y la
inmunidad correlativa de Y son instituidas por una norma no varia las expectativas de
Y cuyo estatus normativo es inmune frente a X.

Las situaciones que se comparan son las siguientes: (i) un individuo Y cuyo estatus
normativo no puede ser alterado por X porque no hay norma de competencia que adscriba
a este la competencia para alterarlo y adscriba a Y la sujecién correlativa, y (ii) un indi-
viduo Y cuyo estatus normativo no puede ser alterado porque una norma expresamente
instituye la incompetencia de X para alterarlo y la inmunidad correlativa de Y. Habrfa
que decir que la inalterabilidad del estatus normativo de Y, en relacién con el sistema
de normas, es la misma, tanto si dicho estatus no estd sometido a la competencia de X,
como si dicho estatus ha sido expresamente excluido de la competencia de X por una
norma que instituye su incompetencia y la inmunidad correlativa de Y.

Lo primero que es admisible observar es que, frente a esta objecién, no puede
traslaparse el primer argumento esgrimido en apoyo de la relevancia prictica de la dis-
tincién entre permisos fuertes y débiles. La razén es que es lo mismo que un individuo
X introduzca una norma que altera el estatus normativo p de un individuo Y si en el
sistema no existe una norma que adscribe a X la competencia para alterar el estatus
p y adscriba a Y la sujecién correlativa (incompetencia/inmunidad débil) que si en el
sistema existe una norma de jerarquia superior que instituye la incompetencia de X
para alterar el estatus de Y y la inmunidad correlativa de Y (incompetencia/inmunidad
fuerte). El acto y la norma producida por X serdn invélidos, sin importar si su falta de
competencia se debe a que no hay norma que la haya conferido (incompetencia débil) o
a que hay una norma jerdrquicamente superior que expresamente la excluye o la reserva
a otro individuo (incompetencia fuerte).

Frente a la pregunta de por qué la distincién entre incompetencias/inmunidades
fuertes y débiles es irrelevante pueden darse al menos dos respuestas.

La primera es que los sistemas juridicos competenciales o dindmicos son comple-
tos en el mismo sentido que los sistemas de derecho penal liberal. Esto significa que
contienen una regla de clausura residual que autoriza a inferir la existencia de normas
que instituyen incompetencias/inmunidades a partir de la sola ausencia de normas de
primer nivel que instituyen competencias/sujeciones.

Lo afirmado no implica que los sistemas de normas juridicas de competencia sean
del tipo 3. Si un individuo X carece de competencia para alterar el estatus normativo
p de otro individuo Y (incompetencia/inmunidad débil), el sistema es del tipo 4 y, por
tanto, es incompleto respecto de X e Y en relacidn con p. La regla de clausura permite
concluir que X no puede modificar vdlidamente dicho estatus (cualquier acto en esta
direccién es invélido). Sin embargo, esto no significa que una autoridad superior no
pueda conferir a X la competencia para alterar el estatus p de Y. Desde que es introdu-
cida la norma que instituye esa relacién de competencia/sujecién entre X e Y respecto
de p, la regla de clausura no se aplica porque no se verifica su supuesto de aplicacién
(inexistencia de una norma que instituye la relacién de competencia/sujecién respecto
de p). La relacién de incompetencia/inmunidad débil que existia entre X e Y respecto
de p (sistema 4) y que era interpretada como una relacién de incompetencia/inmunidad
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fuerte para excluir la validez de los actos normativos de X sobre el estatus p de Y pasa
a ser una relacién de competencia/sujecién (sistema 2).

De acuerdo con esta interpretacién, “PL” es una regla de clausura andloga a la
de los sistemas de derecho penal liberal. El “natural” punto de vista desde el que este
principio se formula se explicaria porque se suele considerar que esta regla de clausura
forma parte de todos los sistemas competenciales que conocemos.

La segunda respuesta posible a la irrelevancia de la distincién entre incompetencias/
inmunidades fuertes y débiles es que los sistemas competenciales son necesariamente
cerrados o clausurados. Esta raz6n de orden conceptual es la misma que justificaria que
las competencias/sujeciones e incompetencias/inmunidades no puedan ser primarias y
sean necesariamente relacionales. El objeto de estas relaciones estd constituido por actos
normativos cuya realizacién de acuerdo con las normas de competencia que los constituyen
hace posible que determinados individuos alteren vilidamente los estatus normativos
de otros individuos también determinados. Por consiguiente, ningtn individuo puede
alterar vdlidamente el estatus de otro sino de acuerdo con las normas que definen su
realizacién y las consecuencias que de ella se siguen.

Segtn esta interpretacién, PL es analitico y esto explicarfa el “natural” punto
de vista desde el cual se formula. Los actos normativos dirigidos a modificar estatus
normativos que no estan expresamente sujetos a la competencia de un individuo son
invélidos, no por la existencia de una regla de clausura, sino porque forma parte del
concepto de sistema normativo competencial o dindmico que ninguna autoridad puede
modificar vdlidamente el estatus normativo de un individuo si no existe una norma que
expresamente le confiera competencia para ello.

La razon para descartar que, en el sefialado principio, el término “inmunidad” signi-
fique “inmunidad fuerte” es que aquel serfa una proposicién contingente probablemente
falsa porque su verdad dependerfa de que las reglas de primer nivel del sistema referido lo
sitden en el caso 3 de nuestra tabla. Esto significa que cada vez que no existe una norma
de primer nivel que instituye una relacién de competencia/sujecion entre dos individuos
respecto de determinado estatus normativo (incompetencia/inmunidad débil), existe
una norma de primer nivel que instituye, entre esos dos individuos y respecto de ese
estatus, una relacién de incompetencia/inmunidad (incompetencia/inmunidad fuerte).

Cualquiera sea la respuesta que se dé a la irrelevancia practica de la distincién entre
inmunidades fuertes y débiles, se debe observar que cuando advertimos dicha irrele-
vancia no es posible distinguir las perspectivas del legislador y del ciudadano, ya que
ambas colapsan: tanto si la relacién de incompetencia/inmunidad entre dos individuos
es fuerte como si es débil, los actos normativos del primero no pueden ser validos y, por
lo mismo, el estatus normativo del segundo es inmune a la alteracion.

¢;Significa esto que la distincién entre incompetencias/inmunidades fuertes y débiles
es completamente irrelevante?

Como ningin individuo puede alterar vdlidamente el estatus normativo de otro si
no existe una norma que instituya la correspondiente relacién de competencia/sujecion,
la Gnica via es que se introduzca tal norma en el sistema. En tal supuesto, la relacién
de incompetencia/inmunidad débil que existia entre dos individuos, X e Y respecto
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de p (sistema 4) y que permitfia afirmar la invalidez de los actos normativos de X sobre
el estatus p de Y pasa a ser una relaciéon de competencia/sujecién sin que se produzca
ninguna inconsistencia (sistema 2). Si, en cambio, la norma que instituye la relacién
de competencia/sujecion entre X e Y respecto de p se introduce en un sistema en que,
no solo no existe dicha norma (incompetencia/inmunidad débil), sino que también
existe una norma que instituye una relacién de incompetencia/inmunidad entre X e Y
respecto de p (sistema 3), el sistema se vuelve inconsistente (sistema 1). Estamos frente
al segundo argumento que, formulado por Bulygin, apoya la relevancia prdctica de la
distincién entre permisos fuertes y débiles.

La relevancia de la distincién entre inmunidades fuertes y débiles se muestra, asf,
si se compara lo que ocurre al introducir, no una norma que altera el estatus p de un
individuo Y, sino una norma que instituye una relacién de competencia/sujecién entre
dos individuos X e Y respecto del estatus p en un sistema del caso 4 y en un sistema del
caso 3. No es lo mismo que una autoridad Z, superior a X, introduzca una norma que
instituye una relacién de competencia entre X e Y respecto del estatus p en un sistema
donde p no estd sometido a la competencia de X (caso 4) que en un sistema en el que
existe una norma que instituye una relacién de incompetencia/inmunidad entre X e Y
respecto del estatus p (caso 3). Mientras en el primer sistema no se produciria ninguna
inconsistencia (se transformarfa en el caso 2), el segundo sistema se volverfa inconsistente
(se transformaria en el caso 1).
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I. INTRODUCCION

esde mediados del siglo XX, un segmento importante de la filosoffa del dere-

cho ha acusado al positivismo juridico de ofrecer una explicacién desfigurada

o parcial de los actuales sistemas constitucionales'. Asi como el positivismo
desarrollé en su momento instrumentos tedricos para el estudio de los sistemas juridicos
en los Estados legislativos modernos, los nuevos Estados constitucionales requeririan
—dicen los criticos— una teorfa que explique adecuadamente las caracteristicas principales
de su sistema juridico?. Segiin la opinién mds extendida, el cardcter especifico de los
Estados constitucionales radica en su singular arquitectura institucional®. En primer
lugar, la Constitucién consagra un catdlogo mds o menos amplio de principios politi-
cos y derechos bdsicos, redactados en un lenguaje abstracto que suele incluir términos
morales. En segundo lugar, el Estado cuenta con una Constitucién rigida que impide a
las autoridades disponer libremente de ese catdlogo de principios y derechos mediante
procedimientos legislativos ordinarios. Y en tercer lugar, los Estados constitucionales
incorporan un 6rgano jurisdiccional con la potestad de determinar autoritativamente
cudndo una norma debe ser anulada o inaplicada por transgredir los limites constitu-
cionales. Considerados en conjunto, estos rasgos serian la materializacién del principio
de supremacia sustancial de la Constitucidn, y estarian asociados a ciertas practicas cuya
explicacién rebasa o contradice los postulados del positivismo juridico, por lo que serfa
necesaria entonces la adopcién de una nueva teoria (general) del derecho que sepa dar
cuenta de las caracteristicas conceptuales de los sistemas constitucionales.

La teorfa llamada a desempefiar esa funcién seria, precisamente, el neoconstitucio-
nalismo? (o constitucionalismo). Aunque —como se verd en el apartado II- no es claro
cudl es el significado de la palabra, algunos autores entienden que hace alusién a una
teorfa del derecho cuyas tesis, adecuadas a los Estados constitucionales, admiten que
la identificacién, la interpretacién y la aplicacién de las normas juridicas se encuen-
tran conceptualmente relacionadas con un conjunto especifico de principios morales
incorporados en la Constitucién. Asi entendido, el neoconstitucionalismo ha ganado
un amplio terreno en los paises latinoamericanos. En muchos casos, sin embargo, no
es sencillo determinar si ese auge corresponde al neoconstitucionalismo ideolégico
(comprometido con la valoracién politica de los sistemas constitucionales modernos) o
al neoconstitucionalismo metodolégico (que postula un conjunto de tesis acerca de la

! Ver ATIENZA Y RUIZ MANERO, 2007, p. 25 y PRIETO SANCHIS, 2005, pp. 8 y 10.

2 Ver PRIETO SANCHIS, 2005, p. 15; GARCiA FIGUEROA, 2009, pp. 82 y 226; y GARCIA FIGUEROA,
2005, pp. 160 y 164.

3 BAYON, 2004, p. 69.

4 ATIENZA Y RUIZ MANERO, 2007, p. 25: “El llamado paradigma neoconstitucionalista no puede verse
como la culminacién del positivismo juridico, sino mds bien como el final de esa forma de entender el Derecho.
El positivismo no es la teorfa adecuada para dar cuenta y operar dentro de la nueva realidad del Derecho
del Estado constitucional”. Ver también PRIETO SANCHIS, 2005, p. 10 y GARCiA FIGUEROA, 2005, p. 161.
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naturaleza del derecho). Algunas de las opiniones mds comunes, que hacen parte del
neoconstitucionalismo ideolégico o tedrico, suelen presentarse al mismo tiempo como
objeciones conceptuales a los postulados del positivismo juridico metodolégico, parti-
cularmente a la tesis de la separacién conceptual entre el derecho y la moral. Es comidn
que las teorias politicas del Estado constitucional, e incluso los estudios dogmadticos de
las constituciones contempordneas, sean generalizadas a tal punto que aparezcan como
una teoria general del derecho incompatible con el positivismo, echando mano de la
escasa delimitacién que a veces se hace —especialmente a partir del auge de las teorfas
neoconstitucionalistas— entre la teoria general del derecho, la teorfa politica y la dog-
madtica constitucional.

En el presente trabajo intentaremos determinar si algunas posturas neoconstitucio-
nalistas acerca de la validez de las normas juridicas constituyen auténticas refutaciones
conceptuales al positivismo juridico excluyente. Nuestro objetivo no es demostrar que
el positivismo excluyente es una teorfa adecuada del derecho —lo que dificilmente se
lograria con las limitaciones de este texto—, sino que algunas de las supuestas incompati-
bilidades con los criterios de validez en los Estados constitucionales son producto de una
descripcién inadecuada de dichos sistemas. Con ese propésito elaboraremos, en primer
lugar, una breve resefia de la expresién “neoconstitucionalismo”, y reconstruiremos las
distintas formas que puede adoptar el concepto neoconstitucionalista de validez. Luego
analizaremos dos teorias, consideradas en nuestro medio como neoconstitucionalistas,
que conciben la moral como condicién de validez juridica: el antipositivismo de Robert
Alexy y el positivismo incluyente. Finalmente, expondremos algunos de los argumentos
que el positivismo juridico excluyente puede sostener exitosamente en favor de la tesis
de las fuentes y la tesis de la separacién conceptual entre el derecho y la moral en el
contexto de los sistemas constitucionales.

II. ;QUE ES EL NEOCONSTITUCIONALISMO?

El término “neoconstitucionalismo” es ya bastante familiar en el dmbito académico
de los paises latinoamericanos y europeos de lengua latina. Fue acufiado originalmen-
te por Susanna Pozzolo en 1997 y desde entonces ha sido ampliamente utilizado por
teéricos del derecho constitucional y filésofos del derecho. Posee, sin embargo, una
notable ambigiiedad que, en ocasiones, le ha costado el rechazo de amplios sectores de
la comunidad académica. Siguiendo en este punto a Comanducci —quien a su vez se
apoya en la cldsica distincién que hiciera Bobbio entre distintas formas de positivis-
mo’—, es posible desambiguar el término identificando dos usos principales. Por una
parte, hace referencia a los cambios en las estructuras juridicas y politicas que, a partir

> Ver BoBBIO,1961 y CoMaNDUCCI, 2002. Para un andlisis similar, ver ATIENZA Y RUlZ MANERO,
2007, p. 11 y GARcia FIGUEROA, 2005, p. 176.
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de la segunda postguerra, experimentaron varios Estados europeos y, de forma mds
reciente, la mayoria de Estados latinoamericanos. Por otra parte, alude a un conjunto
de discursos tedricos e ideolégicos mds o menos homogéneos que describen, teorizan y
evaltian los cambios histéricos de esas estructuras juridicas y politicas. Dentro de esta
Gltima acepcién es posible a su vez identificar tres discursos diferentes: el ideolégico,
el tedrico y el metodolégico.

Visto como una ideologia, el neoconstitucionalismo valora positivamente los
cambios politicos y juridicos del proceso de constitucionalizacién, especialmente las
virtudes de una Constitucién rigida que incorpore derechos fundamentales y atribuya
competencias a los jueces para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes. Por
su parte, el neoconstitucionalismo teérico pretende describir los principales rasgos de
las constituciones contempordneas y la manera en que ellos afectan aspectos centrales
del ordenamiento y la prictica juridica: las funciones de los jueces, la interpretacién del
texto constitucional, la estructura de las normas, entre otros. Finalmente, el neoconsti-
tucionalismo metodolégico sefiala algunas caracteristicas que definen la naturaleza del
derecho y de la ciencia juridica, en los Estados constitucionales: la imposibilidad de
distinguir el derecho que es del derecho que debe ser, asi como el cardcter normativo (y
no neutral) de la ciencia juridica y la teoria del derecho®.

Uno de los aspectos mds llamativos del neoconstitucionalismo es que se ha opuesto
tradicionalmente a las principales tesis del positivismo ideolégico o teérico decimonénico,
es decir, a las tesis propias del estatalismo, el legicentrismo y el formalismo’. Hay, sin
embargo, un conjunto de posturas bien definidas que sin duda hacen parte de la teoria
general del derecho y objetan los postulados centrales del positivismo metodolégico: la
tesis de las fuentes y de la no conexién necesaria entre el derecho y la moral. Hablamos
especificamente de las tesis de Alexy, Dworkin, Zagrebelsky y, en ocasiones, del mismo
positivismo incluyente, que en el contexto latino han sido tomadas como neoconstitu-
cionalistas®. Es por eso que en el presente trabajo haremos alusién exclusivamente a esas
teorfas como representativas del neoconstitucionalismo metodolégico.

III. NEOCONSTITUCIONALISMO Y VALIDEZ

El postulado central del positivismo juridico de orientacién hartiana es la de-
nominada tesis de las fuentes sociales: la idea de que la validez de las normas juridicas
depende de hechos sociales y no de su correccién moral?. Para que una norma juridica

6 Comanpuccr, 2002, p. 101.

7 ComaNDpuccl, 2002, p. 97.

8 Al respecto, ver PozzoLo 1998, p. 339; PozzoLro, 2015, p. 363; y PRIETO SANCHIS, 2005, p. 10

? Ver MORESO, 2002, p. 95; PozzoLo, 2004, p. 48; BAYON, 2002; BAYON, 2002b, p. 59; ORUNESU,
2007, p. 25; JIMENEZ CANO, 2008, p. 179; Raz, 1984, pp. 59 y ss; MARMOR, 2011, p. 4; y COLEMAN,
2009, p. 383.
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sea vilida, dice la tesis de las fuentes, basta con que sea creada mediante pricticas so-
ciales o procedimientos (legislacién, costumbre, jurisprudencia), reconocidos por otras
normas juridicas y, en Gltima instancia, por la regla de reconocimiento, como fuentes
de derecho. Esta tesis implica, por su parte, la tesis de la separacién conceptual entre
el derecho y la moral, de que la validez de las normas juridicas y su correccién moral
son aspectos independientes: si la identificacién de las normas juridicas vélidas requiere
tnicamente de la constatacién de hechos sociales, entonces la correccién moral no es
condicién suficiente ni necesaria de validez!'?.

Para el neoconstitucionalismo, estas tesis no explican adecuadamente la validez
de las normas en los sistemas constitucionales. Debido a que las constituciones con-
tempordneas incorporan un conjunto de principios y derechos con contenido moral que
condicionan materialmente la validez de todas las normas del sistema'!, la tesis de las
fuentes y de la separacién entre el derecho y la moral no tendrfan sentido: una norma
es vilida no solo (ni necesariamente) porque haya sido creada por medio de una fuente,
sino también (o exclusivamente) porque es coherente con los principios morales previstos
en la Constitucién.

Hay al menos dos rasgos de los sistemas constitucionales que parecen respaldar
estas criticas y servir como contraejemplos a las tesis positivistas de las fuentes y de la
separacion conceptual. En primer lugar, para determinar cudndo una norma es contraria
a la Constitucién (y, por tanto, invélida o inaplicable), se debe acudir con bastante fre-
cuencia a razonamientos morales, ya que el contenido de los principios y derechos que
sirven como pardmetro para evaluar la constitucionalidad de las leyes no suele figurar
detalladamente en la Constitucién. De esa manera se puede concluir, por ejemplo, que
el derecho al libre desarrollo de la personalidad es adverso a las normas que penalizan el
consumo de ciertas drogas, o que el derecho a la libre expresién prohibe la penalizacién
de la quema de banderas. En estos casos, la invalidez estd fundamentada en criterios
morales que constituirian a su vez —y este es el punto esencial— criterios de validez
juridica, lo que demostraria la insuficiencia de la tesis de las fuentes.

En segundo lugar, en los Estados constitucionales también suele ser necesario acudir
a razonamientos morales para fijar las reglas que delimitan el sentido de los principios
constitucionales. Mediante ese razonamiento se puede concluir, por ejemplo, que el
derecho a la libertad de expresién implica el derecho de los mayores de edad a producir
y comercializar pornografia. La particularidad de esta regla radicarfa en que, si bien
carece de una fuente en estricto sentido, es una derivacién directa de la Constitucién y,

10 La tesis de las fuentes también implica la tesis de la discrecionalidad judicial: si no existe una
norma juridica (i.e. creada mediante una fuente) aplicable al caso, entonces el fallo del juez es discrecional
y creador de derecho.

1 PriETO SANCHIS, 2005, p. 50: “La ‘rematerializacién’ de los textos constitucionales de la que
antes se hablé supone precisamente la humidificacién o positivizacién de una ética que se erige asi en
criterio de validez. Las normas del sistema ya no solo deberdn respetar determinados requisitos formales y
procedimentales, sino que habrdn de ser congruentes con principios y valores que son juridicos y morales al
tiempo”. Ver también GARCIA FIGUEROA, 2005, p. 227.
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por tanto, una norma juridicamente vdlida. Esto demostraria nuevamente que el sistema
juridico constitucional tendria normas cuyo criterio de validez es la correccién moral
y no las fuentes sociales.

Estas dos caracteristicas de los sistemas constitucionales, a las que volveré mds ade-
lante, supondrian una relacién necesaria entre la moral y el derecho: en el primer caso, la
moral es una condicién necesaria de validez; y, en el segundo, una condicién suficiente.
De esta manera, segtin sean tomadas individual o conjuntamente, ambas caracteristicas
pueden dar lugar —junto con la tesis de las fuentes sociales—a varios modelos explicativos
de la validez juridica. Usando el lenguaje de la 16gica de predicados, pueden ilustrarse
mediante las siguientes férmulas:

(1) Vx (Mx A Fx) & Vx
(2) Vx (Mx vV Fx) <> Vx
(3) Vx Mx <> Vx, que es equivalente a (3”) (x) Mx v (Mx A Fx) <> Vx

Conforme al modelo (1), las normas juridicas son vélidas si y solo si han sido creadas
mediante pricticas reconocidas como fuentes de derecho y satisfacen simultineamente
ciertas exigencias morales, es decir, la moral (M) y las fuentes sociales (F) constituyen
condiciones conjuntamente suficientes e individualmente necesarias de validez. Por
tanto, las normas que carezcan de una fuente social o cuyo contenido no se adecue a
ciertas exigencias éticas no son normas validas. Conforme con el modelo (2), las normas
juridicas son validas si y solo si satisfacen o bien el requisito de las fuentes sociales o bien
el requisito de la correccién moral. Una norma injusta puede ser juridicamente védlida
siempre que haya sido creada mediante alguno de los procedimientos reconocidos como
fuentes sociales, y viceversa, una norma sin fuente social puede ser juridicamente vélida
siempre que se ajuste a ciertas exigencias de moralidad. Conforme con el modelo (3),
las normas juridicas son vélidas si y solo si satisfacen ciertas condiciones morales, por
lo que las fuentes intervendrian solo de manera contingente en la creacién de normas
juridicas vdlidas.

Vistos como reglas que definen el concepto de validez juridica de un sistema, los modelos
(1), (2) y (3) serfan en principio compatibles no solo con teorfas iusnaturalistas sino también
con el positivismo juridico incluyente. La diferencia entre uno y otro caso radicarfa en el
cardcter convencional o no convencional de la regla de reconocimiento. Si se asume una
teorfa iusnaturalista, los criterios de validez que aluden a las fuentes sociales o a prin-
cipios morales no tendrian un sustento convencional sino moral: decir que los criterios
de validez juridica se ajustan a alguno de los tres modelos no dependeria en tltima ins-
tancia de practicas sociales o actos humanos, sino de alguna exigencia de la racionalidad
prictica o alguna ley del derecho natural. Pero si, por otra parte, se asume una teoria
convencionalista, cualquiera de los tres modelos estarfa sustentado en practicas sociales
convencionales: el que las fuentes sociales o determinadas exigencias morales sean con-
diciones de validez se sustenta en pricticas sociales de reconocimiento. Dicho de forma
mds simple, las equivalencias expresadas en (1), (2) y (3) pueden definir las condiciones
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de validez de un sistema juridico, ya sea incorporadas en una regla de reconocimiento

)12

convencional, simple o compleja (positivismo juridico inclusivo)'#, ya sea concebidas

como parte de la naturaleza misma del derecho (iusnaturalismo)!3.

El modelo (1), por ejemplo, corresponde a la célebre tesis de Agustin de Hipona,
segin este, “el derecho injusto no es derecho”. Si una norma no satisface las condiciones
de moralidad, entonces no es juridicamente vélida, aunque haya emanado de una fuente
de derecho. Recientemente, Beyleveld y Brownsword'® han sefialado algo parecido: “los
criterios morales no se relacionan solo de manera contingente con el razonamiento juri-
dico; los agentes deben (so pena de contradecir que son agentes) considerarlos internos al
razonamiento juridico; de lo cual se deduce que deben considerar los defectos de validez
moral... como defectos de validez legal” (la traduccidn es nuestra).

Por su parte, el modelo (2) puede ilustrar satisfactoriamente la idea, popularizada
por Dworkin, de que ciertos principios son juridicamente vdlidos solo en virtud de su
contenido moralmente correcto, o que ciertas normas son juridicamente validas porque
han sido “derivadas” de los principios morales previstos en la Constitucién y pueden ser
utilizadas por el juez para solucionar casos no directamente regulados por las normas
que han sido creadas por medio de fuentes'>. También podria ilustrar lo que Alexy'® ha
denominado en los dltimos afios “no positivismo stiper-incluyente”, cuya tesis central es
que la validez de las normas que pertenecen al sistema en virtud de su fuente no resulta
en modo alguno afectada por su incorreccién moral. En este segundo caso, la condicién
suficiente de validez es la fuente, mientras que en el primero lo es la correccién moral.

Finalmente, el modelo (3) parece reflejar correctamente lo que Bay6n ha denominado
criticamente, aludiendo a un caso extremo (y ficticio) de positivismo incluyente, “una
convencién que se autoanula”, es decir, “una regla de reconocimiento que se limitara a
establecer que se ha de hacer lo que sea moralmente correcto”!”. Un sistema normativo
que incorpore una convencién que se autoanula carecerfa de fuentes sociales y todas
las normas juridicas serian producto de las meras convicciones morales de los jueces y
ciudadanos.

En las proximas secciones analizaremos en detalle dos teorfas, consideradas en
nuestro medio como neoconstitucionalistas, que conciben la moral como condicién de
validez juridica: el antipositivismo de Robert Alexy y el positivismo juridico incluyente.

L. El antipositivismo de Robert Alexy

Aexy fundamenta la conexién necesaria entre el derecho y la moral en las tesis de
la pretensién de correccidn, de la injusticia extrema y de la incorporacién. La tesis de la

12:Sobre la regla de reconocimiento simple y compleja, ver BAYON, 2002b, p. 71.
13 Para un andlisis similar, ver GARCiA FIGUEROA, 2005, p. 172.

14 BEYLEVELD & BROWNSWORD, 2001, p. 76.

15 DWORKIN, 1996, p. 7. Ver también: BAYON (2002b, p. 72).

16 Ver ALEXY, 2010, p. 176; ALEXY, 2017, p. 328; y ALEXY 2013, p. 303.

17 BAYON, 2002b, p. 71.
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pretensién de correccidn, en primer lugar, sostiene que “tanto las normas aisladas y las
decisiones judiciales aisladas como as{ también los sistemas juridicos en tanto un todo
formulan necesariamente una pretensiéon de correccién”!®. Sin embargo, como sefiala
Alexy, las normas que no formulan o no satisfacen la pretensién de correccién —pero
que pertenecen a un sistema que s{ la formula— seguirfan siendo a pesar de todo normas
juridicas vdlidas (aunque defectuosas). Como sefiala Bayénw, los alcances de esta tesis
son mds bien limitados: especifica el tipo de practicas y convenciones sociales en las que
se asienta el derecho, sefialando que una prictica social desprovista de una pretensién de
correccién —como sucede en los 6rdenes absurdos y los depredatorios— “quedaria fuera
de la denotacién del término derecho”. La tesis de la correccién no implica entonces
que la moral sea una condicién de validez de las normas juridicas, y es compatible con
el positivismo juridico?.

El argumento de la injusticia, por su parte, si es incompatible con el positivismo
juridico. Sostiene que “las normas promulgadas conforme al ordenamiento y socialmente
eficaces pierden su cardcter juridico o su validez juridica cuando son extremadamente
injustas”?!. A diferencia de la formulacién de Agustin de Hipona, el argumento de la
justicia no viene a sostener que todas las normas injustas carecen de naturaleza juridica,
sino tan solo las extremadamente injustas. Para Alexy, sin embargo, este argumento no
tiene un cardcter lingiifstico-conceptual, sino normativo: en su opinién, la ambigiiedad
del concepto “derecho” impide aducir fundamentaciones conceptuales a favor o en contra
del argumento de la injusticia’’. Més bien debe acudirse a argumentos normativos
relacionados, entre otros, con la materializacién de principios minimos de justicia (los
derechos humanos), la satisfaccién de la pretensién de correccién y el equilibrio adecuado
entre justicia y seguridad juridica, asi como a un argumento epistémico, segin esto,
los enunciados morales pueden ser fundamentados racionalmente. Estos argumentos,
en opinién de Alexy, demostrarfan una especie de conexién normativamente necesaria
(clasificatoria) entre la correccién moral y la validez de las normas juridicas??.

El argumento de los principios, finalmente, sostiene que todos los sistemas juri-

124, Para demostrar la

dicos incorporan necesariamente principios con contenido mora
adecuacién de esta tesis, Alexy acude a una estrategia ya explorada por Dworkin hace
afios, y desarrollada en varios pasos: mostrar primero cémo los jueces aplican princi-
pios morales que no han sido incorporados en el sistema juridico mediante fuentes;
asegurar luego que esos principios son considerados por los jueces como juridicamente

vinculantes; y asumir, por dltimo, que no existen razones para negarles naturaleza

18 ALEXY, 1997, p. 41

19 BAYON, 2002.

20 Raz, 2007, p. 28: “Si existe un argumento contra el positivismo, la tesis de la correccién no contribuye
a €l (porque ‘el positivismo la puede sostener’)” (la traduccién es nuestra) .

21 ALEXY, 2001, p. 76

22 ALEXY, 1997, p. 46 y ALEXY 2001, p. 84.

23 ALEXY, 1997, p. 45

24 Ver ALEXY, 1997, p. 76.
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juridica. El corolario de la tesis es que los principios morales, ademds de pertenecer al
sistema juridico y ser vinculantes en virtud de su contenido, pueden ser racionalmente
fundamentados.

Alexy construye de esta manera un concepto de validez en el que la moralidad ocupa
un lugar central. Retomando los modelos descritos en el acdpite anterior, es claro que
el argumento de la justicia corresponde a alguna versién del modelo (2), en donde una
norma juridica es vilida si ha sido creada conforme a las fuentes sociales convencionales y
satisface ciertas condiciones morales (i.e. no es extremadamente injusta); y el argumento
de los principios se corresponde a alguna versién del modelo (3), de que czerto tipo de
normas juridicas (los principios) son vilidas en virtud de su contenido moralmente co-
rrecto. Considerados conjuntamente, por tanto, el modelo de validez juridica adoptado
por Alexy puede expresarse como una version de (3):

(3”) Vx (Mlx \% (sz A Fx)) & Vx,

donde M, alude a las propiedades morales que hacen vélidos a los principios (condicién
suficiente), y M,a la ausencia de injusticia extrema (condicién necesaria).

De esta manera, como sefiala Alexy, el argumento de la injusticia vendria a restringir,
y el de los principios a ampliar, la tesis positivista de las fuentes sociales: “el argumento
de la justicia exige una restriccion de los criterios positivistas y el argumento de los
principios, su complementacién”?>. As{ queda plasmado en la misma norma fundamental
que, siendo la encargada de “fijar los criterios de lo que es derecho”, estarfa incorporada
en todos los sistemas juridicos posibles: “Si una Constitucién ha sido realmente pro-
mulgada, es socialmente eficaz y las normas de la Constitucién no son extremadamente
injustas, estd juridicamente ordenado comportarse de acuerdo con esta Constitucién tal
como corresponde a la pretensién de correccién”?°.

Asi entendidos, los tres argumentos formulados por Alexy estdn orientados a rebatir
los postulados bdsicos del positivismo juridico. No es nuestro propdsito, sin embargo,
explorar aqui los posibles desaciertos e imprecisiones que aquejan toda su fundamenta-
cién. Esa labor ya ha sido emprendida —si se nos permite, de manera exitosa— por varios
autores?’. Mds bien, la idea respecto de la que nos interesa llamar la atencién es que,
segin el neoconstitucionalismo, son este tipo de conclusiones a las que debe llegar la
teoria del derecho para explicar adecuadamente las caracteristicas de los sistemas cons-
titucionales contempordneos (aunque, en el caso de Alexy, serfan probablemente las
caracterfsticas de todo sistema juridico posible).

%5 ALEXY, 1997, p. 107.
26 ALEXY, 1997, p. 105.
27 Ver Raz, 2007; BULYGIN, 2000; y BETEGON, 1998.
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2. El positivismo juridico incluyente (incorporacionismo)

A diferencia de lo que ocurre con posturas antipositivistas como las de Alexy o
Dworkin, cuyas objeciones al positivismo pretenden demostrar al mismo tiempo la ade-
cuacién de tesis afines a la doctrina del derecho natural, el positivismo juridico incluyente
(o incorporacionismo) solo reclama algunas modificaciones que permitirfan conciliar los
postulados positivistas bdsicos con la existencia de criterios morales de validez.

La estrategia consiste en descomponer la tesis de las fuentes sociales en la forma
sugerida originalmente por Hart: por una parte, sostener que la regla de reconocimiento
del sistema juridico puede incorporar criterios morales (ideales) de validez y, por otra,
asumir que la regla de reconocimiento no pierde por ello su cardcter convencional?®,
Lo que vendria a sostener el incorporacionismo seria entonces que la teoria positivista
no estd necesariamente comprometida con la tesis de las fuentes sociales, sino con la
denominada tesis convencionalista, segtn esta, los criterios de validez del sistema juridico
se sustentan en una regla convencional de reconocimiento. Y aunque no es muy claro
qué deba entenderse en todo caso por “convencién”, para el incorporacionismo es posible
que esa regla de reconocimiento incorpore no solo criterios de validez relacionados con
fuentes sociales, sino también criterios de moralidad esencialmente controvertidos®®.
Los sistemas constitucionales serfan ejemplos claros de esos sistemas.

Noétese que, si bien el incorporacionismo no desecha por completo la tesis de las
fuentes, si le atribuye un cardcter relativo: el que ciertos hechos sociales sean considera-
dos fuentes de derecho en un sistema juridico depende de su inclusién en una regla de
reconocimiento cuyo contenido, como el de toda regla convencional, es contingente. Es
por esto que es posible construir dos versiones distintas de la tesis de las fuentes sociales:
la versién fuerte, de que en todo sistema juridico las fuentes constituyen condiciones
necesarias y suficientes de validez; y la versién débil, en donde ese vinculo entre las
fuentes sociales y validez de las normas es solo contingente®®. Mientras el positivismo
excluyente adopta la versién fuerte, el positivismo incluyente asumirfa la versién débil.
Y asi como el primero tiene implicaciones concretas en las tesis de la separacion, el
positivismo incluyente también posee su propia versién de ella: las relaciones entre el
derecho y la moral son contingentes, pues la validez de las normas juridicas puede estar
sujeta —segun lo disponga la regla de reconocimiento— o bien a criterios de moralidad
o bien solo a fuentes sociales’!.

28 HART, 1961, p. 252: “En algunos sistemas como en Estados Unidos, los criterios tltimos de validez
juridica explicitamente incorporan principios de justicia o valores morales sustantivos”. Ver también HART,
2000, pp. 33 y 37 y COLEMAN, 2009, p. 376.

29 SOPER, 1977, p. 511: “En el nivel bésico, uno puede encontrar una regla social que establece
instrucciones redactadas en términos normativos para la identificacién de estdndares juridicos; en un
nivel secundario, uno puede descubrir argumentos normativos sobre si se han seguido esas instrucciones”
(la traduccién es nuestra). La misma idea es expuesta por LyoNs, 1977, p. 425; COLEMAN, 1989, p. 74;
WALUCHOW, 2003, p. 81; y MORESO, 2002, p. 93.

30 Ver Raz, 1982, p. 58 y BAYON, 2002,

31 Lyons, 1977, p. 426: El positivismo sostiene “que no es necesariamente el caso que una regla deba
satisfacer estindares morales particulares para contar como derecho. Pero el hecho de que la calificacion
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Asf{ planteado, el incorporacionismo serfa compatible con los modelos (1), (2) y
(3): la regla de reconocimiento convencional puede disponer de manera alternativa que
las fuentes sociales o la moralidad sean, individual o conjuntamente, condiciones sufi-
cientes o necesarias de validez. A diferencia de lo que sucede con la norma fundamental
de Alexy?®?, cuyo contenido viene determinado por la misma naturaleza del derecho,
para el positivismo incluyente depende en tltima instancia de convenciones sociales.

Existen, no obstante, algunas reservas acerca de si una regla de reconocimiento
como la expresada en el modelo (3), que considera la moral como condicién necesaria y
suficiente de validez, es compatible con las caracteristicas que asociamos habitualmente
al derecho. Bay6n, por ejemplo, considera que una regla en donde “se ha de hacer lo que
es moralmente correcto” carece de algunas de las caracteristicas esenciales de un sistema
juridico: “Un ‘derecho’ semejante seria un sistema estdtico, no dindmico, y careceria
de los rasgos minimos que nos permitirian hablar de un sistema juridico en sentido
estricto”3. Por tanto, la alternativa més plausible para el positivismo incluyente serfa
—y as{ lo han entendido sus mismos defensores— la que atribuye a las reglas de recono-
cimiento un contenido complejo, que combina criterios basados en fuentes sociales con
criterios de moralidad4.

Esta manera de explicar el rol que cumple la moralidad entre los criterios de validez
juridica ha sido objeto de importantes criticas®>. Sin embargo, para los propésitos de
este trabajo basta con tener en cuenta que es la incorporacién de principios morales,
mediante una regla de reconocimiento convencional, lo que el positivismo incluyente
considera indispensable para explicar la naturaleza de los sistemas constitucionales.

IV. SISTEMAS CONSTITUCIONALES Y POSITIVISMO JURIDICO (EXCLUYENTE)

Como se ha ido sugiriendo a lo largo de este texto, algunas teorfas afines al neocons-
titucionalismo objetan total o parcialmente el positivismo juridico como una teoria de
los sistemas constitucionales. Su argumento principal alude a la supuesta incapacidad del
positivismo para describir ciertos rasgos que, a nivel teérico, solo podrian ser explicados
con éxito si se renuncia a la tesis de las fuentes sociales. Para el neoconstitucionalismo,
los rasgos institucionales de los Estados constitucionales (catdlogo de derechos, rigidez
constitucional y control de constitucionalidad) hacen que la moral puede convertirse
en un criterio de validez juridica. Sin embargo, como se indicard a continuacién, exis-
ten importantes razones para creer que el positivismo posee los instrumentos teéricos
necesarios para explicar esas prdcticas institucionales.

en virtud del ‘contenido’ no tenga que ocurrir en los sistemas legales no implica que no pueda ocurrir” (la
traduccién es nuestra).

32 ALEXY, 1997.

33 BAYON, 2002b, p. 71.

34 BAYON, 2002b, p. 71 y SEBOK, 2004, p. 302.

35 Al respecto, puede verse la critica expuesta por BAYON, 2002b, p. 74, acerca de la consistencia
interna del positivismo excluyente, y la respuesta de ORUNESU, 2007.
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Tomemos, en primer lugar, la figura del control de constitucionalidad de las leyes.
Lo primero que debe admitirse es que, efectivamente, en los sistemas constitucionales
ciertos jueces poseen la facultad de inaplicar o invalidar normas juridicas, y que muchas
veces los argumentos utilizados para concluir que las normas son constitucionales o
inconstitucionales son de indole moral. Es claro, por tanto, que la adecuacién de las
normas a los principios constitucionales, cuyo contenido es fijado casi siempre mediante
un razonamiento prictico, se convierte de hecho en un criterio para que los jueces compe-
tentes declaren la invalidez de la norma. Esto no es equivalente a decir, sin embargo, que
a nivel conceptual la moral hace las veces de criterio de validez de las normas juridicas.
Si siempre es necesario el pronunciamiento®® de una autoridad judicial para determinar
si una norma promulgada por el legislador u otra autoridad normativa es inconstitu-
cional, entonces los argumentos morales no constituyen condiciones suficientes para
determinar que se trata de una norma invdlida. Y si asumimos ademds que en algunas
ocasiones los jueces pueden declarar la inconstitucionalidad sin acudir a argumentos
morales correctos (porque pueden equivocarse o eludirlos a sabiendas), entonces esos
argumentos no constituyen tampoco una condiciéon necesaria para que las normas creadas
por medio de una fuente social sean declaradas invilidas®’. As{ entendida, la declara-
ci6n de inconstitucionalidad de normas juridicas en los Estados contempordneos puede
caracterizarse mediante la f6rmula

(4) Vx Rx — -Vx,

donde el acto de rechazo R (es decir, la declaratoria de inconstitucionalidad) constituye
condicién suficiente para la invalidez de una norma emanada de una fuente social (F).

Algo similar sucede cuando nos damos cuenta de que los jueces no se limitan a declarar
invdlidas las normas que no se ajustan a los principios constitucionales, sino que ademds
determinan mediante razonamientos morales cudl es el contenido de esos principios, es
decir, cudles son las reglas que pueden “derivarse” directamente de ellos. Es cierto que
para llegar a este tipo de conclusiones los jueces suelen recurrir a razonamientos practicos
complejos y que muchas veces son las razones morales las que motivan sus decisiones.

Sin embargo, también es cierto que la incorporacién de la regla que satisface de mejor

36 HimMma, 2009, p. 120: “Una norma debidamente promulgada es juridicamente valida a menos
que sea declarada inconstitucional de acuerdo a lo que la mayoria de los jueces deciden que es, como una
materia objetiva y desde un punto de vista moral, la mejor interpretacién de las normas sustantivas de la
Constitucién”. Un punto de vista contrario puede encontrarse en WALUCHOW, 2003, p. 175, para quien en
el sistema juridico canadiense “las inconsistencias no comienzan a existir solo cuando los jueces declaran que
existen. Al contrario, un juez declarard que hay inconsistencia solo porque cree que ya existe un conflicto
juridico en virtud de la Carta y sus diversas disposiciones”.

37 HimMa, 2009, p. 102, refiriéndose a la Corte Suprema de EE.UU., sefiala precisamente que una de
las caracteristicas de las decisiones judiciales es que son vinculantes aun cuando sean consideradas incorrectas:
“... el Tribunal Supremo puede obligar juridicamente a otros funcionarios con una decisién que es equivocada
a la luz de la teorfa de interpretacién “correcta” (si es que la hay)” (la traduccidn es nuestra).
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manera los principios constitucionales solo se produce una vez se haya tomado la decisién
que as{ lo dispone. En ese sentido, ya que en todo caso es necesario el pronunciamiento
de la autoridad judicial, la moral no constituye una condicién suficiente para la validez
de la regla “derivada”. Y, una vez mds, puesto que el fallo no siempre va a estar motivado
correctamente (sea porque el juez se equivoca o toma una decisién errada a sabiendas),
entonces la moral tampoco constituye una condicién necesaria.

Para contextualizar estas ideas podemos acudir a algunos rasgos comunes de los
sistemas constitucionales. Por una parte, no es comin encontrar en los textos constitu-
cionales una norma que seflale que las normas no acordes con determinados principios
son automdticamente normas invalidas, es decir, que no necesiten de decisién previa para
ser eliminadas del sistema juridico®®. Tampoco lo es encontrar disposiciones expresas
que declaren vélidas « priori las normas que satisfacen las exigencias de los principios
constitucionales, sin la necesidad de un acto de creacién. Lo que en realidad hacen las
constituciones contempordneas es asegurar que ciertas instituciones jurisdiccionales
desempefien funciones de control constitucional, otorgdndoles competencia para inva-
lidar o crear normas juridicas. Ademds, la importancia que le atribuye la Constitucién a
principios como los de legalidad, seguridad juridica e irretroactividad muestran que la
existencia de criterios morales (suficientes o necesarios) de validez resultaria contraria a
las mismas disposiciones constitucionales. En definitiva, como sefiala Pozzolo, “es siem-
pre una decisién dotada de autoridad juridica la que determina... el sentido especifico
de los principios”?? que permiten suprimir normas o incorporarlas al sistema juridico.

Asimismo, algunas de las impresiones mds comunes acerca de la validez en los sis-
temas constitucionales son compatibles con la tesis de las fuentes sociales. Aun cuando
sea clara la contradiccién entre una norma constitucional y una de inferior jerarquia, los
juristas asumen por lo general que esta Gltima es una norma vélida y al menos prima facie
aplicable hasta tanto no haya sido eliminada del sistema mediante un acto de autoridad,
lo que por supuesto no impide que existan reparos acerca de la correcciéon sustancial
de la norma y se formen opiniones fundadas acerca de la conveniencia de invalidarla.

En suma, estos argumentos parecen mostrar que una explicacién adecuada de los
criterios de validez en los sistemas constitucionales no requiere adoptar ninguno de los
modelos (1)-(3). El modelo que mejor describe los criterios de validez serfa, por tanto,
el expresado por la equivalencia

38 Lo que si es posible encontrar en algunos sistemas constitucionales son disposiciones que permiten
a los tribunales efectuar una declaratoria de inconstitucionalidad con cardcter “retroactivo” (por ejemplo, el
articulo 45 de la Ley 270 de 1996 en Colombia). Sin embargo, la necesidad de que sea la misma Corte quien
determine su cardcter “retroactivo” es una instancia clara de la tesis de las fuentes sociales.

39 PozzoLo, 2014, p. 384.
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(5) Vx Fx ¢ Vx*0,

segin esta, una norma es valida si y solo si emana de alguna fuente social, y puede ser
reformulada como

(6) Vx (Fx A -Rx) <> Vx,

segin lo anterior, una norma juridica es vilida si y solo si ha emanado de una fuente
social (F) y no ha sido anulada o derogada mediante un acto de rechazo (R). Nétese que
(6) implica

(6) Vx (- Fxv Rx) <> - Vx
(6”) Vx (Fx A-Rx A (= Mx vV Mx)) <> Vx

Ahora bien, los incorporacionistas ain pueden objetar —con razén— que lo dicho
hasta ahora prueba que en algunos sistemas juridicos constitucionales la moral no es
criterio de validez, pero no que sea imposible la existencia de sistemas en los que si
lo sea. En efecto, hasta ahora nos hemos limitado a sefialar que en a/gunos sistemas las
competencias de los jueces para invalidar (o crear) normas juridicas estdn disefiadas de
tal manera que las normas incompatibles (o compatibles) con la Constitucién solo son
invdlidas (o vélidas) cuando as{ lo dispone un acto de autoridad. Aunque estos rasgos
institucionales sirvan como contraejemplos claros para una teoria como la de Alexy, de
que la conexién necesaria entre el derecho y la moral se desprende de la misma naturaleza
del derecho®!, no lo son para el incorporacionismo, que asume la tesis de la vinculacién
contingente y no necesaria entre el derecho y la moral.

Para demostrar, por tanto, que si es posible la existencia de una regla de recono-
cimiento compleja, podrian sefialarse que los argumentos expuestos hasta ahora surgen
de una interpretacién equivocada de la Constitucién, pues aunque de hecho no existan
normas expresas que invaliden automdticamente las normas inconstitucionales, existen
sin embargo convenciones interpretativas en el sentido de que s{ lo hacen. O, por otra
parte, sostener que a pesar de no encontrar abundantes ejemplos en la actualidad, atn
son posibles o de hecho existen las Constituciones que disponen expresamente la validez
o invalidez de una norma juridica “derivada” de la Constitucién sin la necesidad de una
decisién de autoridad previa??. De esta manera se probaria que el modelo (6) no explica

40 Una formulacién similar propone Raz, 1982, p. 59: “(1) Una condicién social es necesaria para
identificar la existencia y el contenido del derecho... (2) Una condicién social es suficiente para identificar
la existencia y contenido del derecho”.

4 Ver ALEXY, 1997, p. 105.

42 WarLucHow, 2003, p. 175: Conforme a la Constitucién canadiense “...cualquier medida juridica. ..
que sea inconsistente con las secciones 7 y 15 de la Carta carece de fuerza o efecto, independientemente de
la decisién de un juez en un caso constitucional”.
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adecuadamente los criterios de validez de todos los sistemas juridicos, y ni siquiera de
todos los sistemas constitucionales. Por tanto, para que el positivismo excluyente sea
correcto como teoria general, debe adoptar un modelo de validez que excluya, por razones
conceptuales, la posibilidad de que la moral sea una condicién relevante de validez, es
decir, debe fundamentar un modelo como

(7) O Vx (Fx A -Rx) & Vx,
que implica
(7)) 0 Vx Fx A -Rx A (= Mx vV Mx)) < Vx,

donde el operador alético de necesidad (O) expresa el cardcter conceptualmente necesa-
rio de las condiciones de validez.

La tarea consiste entonces en objetar la idea de que una regla de reconocimiento
representada por los modelos (1), (2) o (3) pueda condicionar la validez de las normas
al cumplimiento de criterios morales sustantivos. Nuestra opinién al respecto es que,
aun adoptando tal regla de reconocimiento, serfa imposible concebir la moral como un
criterio de validez, y nos gustaria ahora sefialar por qué.

Una caracteristica importante del positivismo juridico es que explica las condi-
ciones de validez como hechos (fuentes) reconocidos convencionalmente (por reglas de
reconocimiento) que permiten identificar normas juridicas vilidas. Por tanto, la iden-
tificacién de las disposiciones normativas que expresan las normas juridicas es en algin
sentido objetiva, es decir, no depende de las preferencias del juez, o en general de quien
pretenda aplicar o seguir la norma. De forma similar, como sefiala Baydn, los criterios
interpretativos que permiten asignar significado a las disposiciones normativas creadas
mediante fuentes sociales deben ser para el positivismo juridico, en algin sentido,

objetivos*3

, aunque puedan admitir un grado mds o menos amplio de indeterminacién
(por problemas de vaguedad, ambigiiedad, antinomias, etc.). Ello implica, entre otras
cosas, que identificar una norma juridicamente vilida es para el positivismo juridico, en

44. todas las carac-

algtn grado, una cuestién de verificacién y no de decisién o creacién
teristicas que constituyen una regla social son empiricamente observables?®. Si no fuese
as{, no podria hablarse de “sistemas juridicos” en sentido estricto, pues no seria posible
determinar la existencia de normas juridicas previas a las sentencias proferidas por los

jueces o a los actos de seguimiento. Por dltimo, si la identificacién de la existencia y el

4 BaYON (2002b, p. 59).

4 JIMENEZ CaNO, 2013, p. 107: “...al positivismo juridico... le atafie un compromiso metodolégico
con alguna teorfa verificacionista de la verdad en sentido amplio, es decir de un enfoque metodolégico que
rechaza o descarta el realismo ‘indescifrable’, esto es, un realismo fundamentado en verdades resistentes al
descubrimiento humano o que trasciendan la habilidad o la capacidad normal para averiguarlos”.

4 Himma, 2009, p. 100 (la traduccién es nuestra).
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contenido de las normas juridicas no estuviesen gobernados por criterios verificables y
el derecho fuese, por tanto, globalmente indeterminado, no serfa posible hablar de un
sistema juridico preexistente, sino tan solo de actos de decisién pura.

Por tanto, si el incorporacionismo insiste en la posibilidad de una regla de reconoci-
miento compleja, que incluya criterios morales de validez, debe asumir simultdneamente
alguna clase de objetivismo moral que explique cémo pueden los principios constitucio-
nales tener un contenido moralmente correcto. Debe rechazar, por tanto, al menos dos
de las posibles alternativas acerca de la naturaleza de los juicios morales involucrados
en la interpretacién constitucional: concebirlos como parte de una moral subjetiva o de
una moral social. Algunos teéricos del derecho han sido insistentes en este punto®. Si
asumimos, en primer lugar, que los criterios morales de validez juridica son el producto
de convenciones o acuerdos sociales, entonces el incorporacionismo serfa indistinguible
del positivismo excluyente, pues solo estaria sefialando que ciertas convenciones sociales
—creencias morales compartidas— son criterios de validez juridica. El contenido de los
principios constitucionales y la validez de las normas juridicas sujetas a ellos dependerfan
de esa manera solo de hechos sociales convencionales. Y si el incorporacionismo asume,
en segundo lugar, que los criterios morales de validez son de naturaleza subjetiva, es
decir, que dependen exclusivamente de los deseos, emociones y creencias del intérprete,
entonces no estaria en capacidad de mostrar la existencia de aquellas normas juridicas
cuya validez dependa de criterios morales (terminaria mostrando, como el positivismo
excluyente, que los jueces deciden discrecionalmente). En definitiva, para que el incor-
poracionismo sea consistente con sus tesis mas bésicas, es necesario que sustente alguna

forma de objetivismo moral?’

. En palabras de Bayén:

...si un criterio de pertenencia basado en el contenido tiene que establecer como
condicién de verdad de una proposicién que afirme que una norma pertenece al
derecho no el hecho social de que en una comunidad se crea que es moralmente
correcta, sino el que «realmente lo sea», entonces no puede haber regla de reco-
nocimiento compleja —ni por tanto incorporacionismo— sin objetivismo moral?s,

Ahora bien, nuestra opinién es que demostrar la verdad o correccién objetivas de un
principio moral enfrenta dificultades tedricas insalvables y que, por tanto, el modelo (7)
es el que explica adecuadamente el concepto de validez juridica. Sin embargo, indicar
de forma pormenorizada cudles son esas dificultades excede por mucho los alcances de
este escrito. Muy esquemdticamente, podemos decir que los enunciados que expresan

16 Al respecto, ver BAYON, 2002b, p. 73; JIMENEZ CANO, 2008, p. 227 y ORUNESU, 2007, p. 34. Una
posicién contraria es la expuesta por MORESO, 2002.

47 MORESO Y VILAJOSANA, 2004, p. 200: “Si el objetivismo moral es una doctrina falsa, entonces el
positivismo exclusivo es una teorfa del derecho adecuada”.

48 BAYON, 2002b, p. 74.
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49 atribuyen a ciertas acciones

valores morales, entendidos como enunciados prescriptivos
o estados de cosas un conjunto de propiedades (morales) que no poseen una existencia de
naturaleza empirica o no empirica®®, que trascienda las meras preferencias o deseos del
agente (subjetivismo ontolégico). Y aunque demostrar la inexistencia de propiedades
objetivas parezca ser una tarea imposible, podemos decir en todo caso que su conocimiento
escapa a las capacidades cognoscitivas de las personas, y que no existen circunstancias o
procedimientos ideales, ni puntos de vista privilegiados, que nos permitan conocerlas
(subjetivismo epistemoldgico)’!. Podemos decir también que el objetivismo ontolégico
y epistemoldgico descansan sobre la idea extrafia de que las acciones y los estados de
cosas tienen propiedades o relaciones completamente distintas a las de cualquier otra
en el mundo, que esas propiedades o relaciones solo pueden ser percibidas por medio
de alguna intuicién o capacidad cognitiva singular o que son accesibles en condiciones
ideales. Esto rifie con una visién mds austera del mundo que no supone la existencia
de propiedades, relaciones o cualidades diferentes de las percibidas mediante nuestras
capacidades normales, y que solo es compatible con alguna forma de subjetivismo moral
que explique, en funcién de nuestras actitudes o preferencias subjetivas, la particular
inclinacién a creer en valores objetivos2.

Ahora bien, los argumentos metaéticos contra el objetivismo moral no parecen
ser los Ginicos que permiten objetar el incorporacionismo. También podemos construir
un argumento menos ambicioso que muestra la irrelevancia de adoptar el objetivismo
moral para identificar las normas védlidas en los sistemas constitucionales, y no, en
general, en cualquier mundo posible. Recordemos que, para el neoconstitucionalismo,
la moral constituye un criterio de validez particularmente importante en los sistemas
constitucionales. Y, como veremos en el siguiente apartado, la existencia de desacuerdos
profundos entre jueces y ciudadanos acerca del contenido de algunas cldusulas constitu-
cionales desestiman la presunta necesidad de adoptar el objetivismo moral para explicar
el concepto de validez.

4 Decir que los enunciados morales tienen un cardcter prescriptivo implica rechazar el cognoscitivismo
ético que atribuye un cardcter meramente descriptivo a expresiones como “bueno”, “justo” o “debido”. Ver
MACKIE, 1977, p. 24 y HARE, 1952, p. 1. Adoptar una postura no cognoscitivista no implica, por supuesto,
negar que los enunciados morales no tengan también una funcién referencial. Ver BAYON, 1991, p. 140.

50 Esto implica el rechazo de teorfas naturalistas, como la de Boyd, que atribuye a las propiedades
morales una naturaleza empirica; o intuicionistas, como la de Moore, que les atribuye una naturaleza no
empirica. Ver LUQUE SANCHEZ, 2011.

51 Esto implica un rechazo de las teorfas constructivistas que, abrazando el objetivismo epistemolégico,
se apartan del objetivismo ontolégico. MORESO, 2009, p. 104: “No se trata de hechos externos al propio
procedimiento de construccién, sino de hechos que son el resultado del proceso de construccién, de hechos
construidos, podriamos decir”. Ver también Chiassoni, 2011, p. 163. El punto mds sensible del constructivismo
se encuentra precisamente en la fundamentacién de las condiciones ideales que definen el procedimiento.

2 Ver BaYON, 1991, p. 217.
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V. PosrtivisMmo JURfDICO Y LA IRRELEVANCIA DEL OBJETIVISMO MORAL

Hemos dicho que concebir los principios constitucionales de contenido moral
como criterios de validez juridica implica adoptar el objetivismo moral. Sin embargo,
una cosa es decir que las propiedades morales sean objetivas y otra muy distinta que
sean ademds accesibles, es decir, que existan métodos intersubjetivamente vélidos para
verificarlas, o acuerdos relativamente amplios entre jueces y ciudadanos acerca de cuiles
son esos métodos. Sabemos bien que entre tribunales y ciudadanos suelen existir profun-
dos desacuerdos acerca del contenido de los principios constitucionales y que muchas
veces esos desacuerdos son de buena fe: no obedecen la mezquindad o a meros intereses
particulares de quienes discuten. Por supuesto, la mera existencia de desacuerdos no es
una prueba contundente contra el objetivismo moral, y por eso el incorporacionismo
siempre podrd alegar que pese a las profundas controversias que existen en la prictica
aun sigue existiendo una (Gnica) respuesta correcta. Esta postura es valida y solo puede
ser objetada, segtin creemos, refutando el objetivismo moral. En todo caso, aqui podemos
demostrar que al menos en los sistemas constitucionales y en todos aquellos sistemas en
los que la sociedad esté dividida por profundas controversias respecto del contenido de
principios constitucionales, la tesis de que existe una moral objetiva que condiciona la
validez de las normas juridicas termina convirtiéndose —como lo ha sefialado Jiménez

53_ en una tesis irrelevante.

Cano

Los desacuerdos acerca de la interpretacion de los principios constitucionales son
tan comunes como diversos. Los jueces suelen discutir no solo por el contenido de las
disposiciones juridicas (especialmente de aquellas que expresan normas de contenido
abstracto, como los principios), sino también referente a las técnicas o métodos de inter-
pretacién que deben aplicdrseles. Estos desacuerdos se reflejan a menudo en fenémenos
como los cambios de precedente, los votos disidentes y el alcance diverso que atribuyen
varios tribunales a disposiciones constitucionales idénticas. En este contexto, cada juez
identificarfa como vilidas o invdlidas normas distintas y serfa en tltima instancia una
autoridad suprema (judicial o legislativa) quien ponga fin a la controversia.

Tomemos como ejemplo un cambio de precedente de la Corte Constitucional
colombiana®®. En la Sentencia C-098/ 1996, la Corte sefialé en una votacién de siete a
dos que la Constitucién no otorgaba a las parejas homosexuales el derecho a constituir
vinculos juridicos de cardcter marital y patrimonial, por lo que las leyes que lo permitian
solo para las parejas heterosexuales no podian ser declaradas inconstitucionales. Para la
Corte el tratamiento que daba la ley a las uniones heterosexuales no era un “privilegio
odioso” que vulnerara los derechos constitucionales de la poblacién homosexual, sino
una distincién fundamentada en aspectos relevantes como la capacidad de procreacién. En
la Sentencia C-075 de 2007, sin embargo, la Corte cambiaria su posicién, considerando

53 JimENEZ CANO, 2013, p. 106.
>4 Nétese que cambios de precedente como este son bastante comunes en los tribunales constitucionales.

Ejemplos célebres pueden ser, en Estados Unidos, Plessy v. Ferguson 'y Brown v. Board of Education, o Lochner
v. New York y West Coast Hotel v. Parrish.
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en una votacidn de seis a tres que el trato juridicamente diferenciado entre las parejas
heterosexuales y homosexuales era inconstitucional por vulnerar derechos fundamentales
como la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad. En su opinién, era indudable
que a la luz de la Constitucién “no existen razones objetivas que justifiquen un trata-
miento diferenciado”.

Como se puede ver, el contenido que le atribuye la Corte a las normas constitucio-
nales es en ambos casos diferente, e incluso total o parcialmente contradictorio. Ahora
bien, si el incorporacionismo insiste en el objetivismo moral, ;cémo puede explicar estos
cambios de precedente sin contradecirse a s{ mismo? Al parecer solo puede recurrir a
dos alterativas igualmente implausibles.

Puede sefialar, en primer lugar, que solo una de las interpretaciones es equivoca-
da, y que el cambio de precedente era necesario para tener certeza acerca de cudl era el
contenido verdadero o correcto de la Constitucién. Admite en consecuencia que, por
ejemplo, la norma N, declarada inicialmente vilida por el tribunal constitucional era
a pesar de todo invilida y nunca pertenecié al sistema juridico. Aunque por obvias ra-
zones no podemos objetar de fondo esta tesis (que se sustenta en el objetivismo moral),
es fdcil advertir las dificultades que afronta. No parece existir un acuerdo, en principio,
acerca de un criterio que permita determinar cudl de las dos decisiones proferidas por el
tribunal constitucional refleja el verdadero contenido de la Constitucién. En la prictica
serfa perfectamente posible que los jueces y ciudadanos disientan acerca de si una o
ambas decisiones del tribunal son correctas y, por tanto, acerca de si la norma N, es (o
haya sido en determinado lapso) vilida o invélida. En el caso propuesto, por ejemplo,
nada permite descartar que —aun existiendo una moral objetiva— ambas decisiones sean
consideradas correctas por algin intérprete y que, en opinién de este, la decisién del
tribunal no afecte la validez de la norma en cuestién. Por dltimo, aunque existiera un
criterio objetivo que determinara el contenido correcto de la Constitucidn, las controver-
sias recurrentes indicarian que los participantes lo desconocen de hecho y que la moral
no actuaria por tanto como un criterio de validez juridica.

Pero, en segundo lugar, los incorporacionistas ain podrian sefialar que ambas de-
cisiones del tribunal —en este caso y en cualquier otro— son necesariamente correctas, a
pesar de la contradiccién. Segtn este punto de vista, los principios de moral objetiva
previstos en la Constitucién pueden avalar decisiones contrarias de los tribunales acerca
de si una norma es valida o invalida. El principio de igualdad y no discriminacién, por
ejemplo, puede avalar u objetar en igual magnitud las normas que prohiben a las parejas
homosexuales contraer vinculos maritales como las parejas heterosexuales.

Es fécil advertir, no obstante, las dificultades que afronta esta alternativa: se corre
el riesgo de aceptar que las decisiones del tribunal constitucional coinciden siempre
con el contenido de la moral objetiva (el tribunal se convierte, en términos pricticos, en
una especie de “autoridad moral” infalible) y, en consecuencia, el incorporacionismo se
hace indistinguible —también en términos pricticos— del positivismo juridico: porque la
validez de las normas juridicas dependeria, en Gltima instancia, de una decisién adoptada
por el tribunal constitucional.
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VI. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos analizado una de las objeciones formuladas por el neocons-
titucionalismo al positivismo juridico excluyente, segtin esto, la validez de las normas
juridicas en los sistemas constitucionales contempordneos no depende exclusivamente de
fuentes sociales, sino también de la correccién moral. Tomando como referente las tesis
de Alexy y de algunos positivistas incluyentes, identificamos cuatro modelos que pueden
explicar alternativamente el concepto neoconstitucionalista de validez. Indicamos, en
primer lugar, que las funciones de los tribunales constitucionales pueden ser explicadas
sin mayores dificultades por el positivismo excluyente, pues en Gltimas lo que permite
identificar una norma juridica como invdlida es siempre un hecho social, y que el uso
de argumentos morales en instancias judiciales no implica la moral que se convierta en
un criterio de validez. En segundo lugar, sefialamos que aun suponiendo la verdad del
objetivismo moral —al que estd ligado necesariamente el positivismo incluyente— no es
posible explicar de manera plausible aquellos casos en los que el contenido moral de
las normas constitucionales es controvertido. En ese sentido, lo que en realidad estarfa
haciendo el neoconstitucionalismo es generalizar de manera inadecuada ciertas carac-
teristicas institucionales de los sistemas constitucionales para postularlas como tesis
plausibles de teorfa general del derecho.

Somos conscientes de que las posiciones neoconstitucionalistas pueden ser refinadas
muchfisimo mds y que quizds hemos expuesto una versién extremadamente simplificada
de ellas. Aun asi, en este trabajo podemos haber ofrecido algunas luces acerca del ca-
rdcter implausible de las criticas neoconstitucionalistas contra el positivismo juridico.
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RESUMEN

Mediante una etnografia de la Administracion realizada al interior del Ministerio del Interior y
Seguridad Piiblica entre marzo de 2015 y 2010, estudié como funcionarios de medio nivel parti-
cipaban en la formulacion del anteproyecto de migraciones, logrando cristalizar sus argumentos o
Jorzando una posicion contraria en el proyecto que surgid de la presidencia. La principal conclusion
de esta investigacion es que el trabajo de persuasion que ejecutaban estos sujetos, se realizaba en las
sombras de la ley, aprovechando las redes de contacto que estos funcionarios poseian y el poder politico
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ABSTRACT

Based on an ethnography of Chile’s public administration conducted inside the Ministry of Interior
and Public Security berween March 2015 and 2016, 1 studied how mid-level officials participated
in the formulation of the 2017 immigration bill, seeking to crystallize their arguments or forcing
a contrary position in the draft that finally emerged from the presidency. The main conclusion of
this research is that these mid-level officials navigated the bureaucracy in the shadows of the law,
taking advantage of the contact networks that they possessed and the political power that emerged
[rom their position and from the authority’s trust on them. Mid-level officials who worked for the
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Faced with the weakening of political parties, new actors are beginning to occupy the spaces that
politicians are emptying.
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I. INTRODUCCION

sta investigacién tiene como propdsito explorar cémo los funcionarios de medio

nivel participan en la formacién de los proyectos de ley que emanan del Presidente

de la Republica (en adelante “el Presidente”). Con esto se busca evidenciar una
realidad que no ha sido relevada por los estudiosos de la administracién publica, al
desconocer el rol creador que tienen los sujetos que se encuentran operando entre los
funcionarios de alto y de bajo nivel o de ventanilla. Por una parte, los tedricos de la
administracién publica se han enfocado en escribir acerca de las formas y limites de la
discrecionalidad administrativa, olvidando a los sujetos que le dan contenido a estas
normas!. Por otra parte, los académicos de las ciencias politicas y del derecho han ana-
lizado el Congreso nacional y el proceso legislativo, pero solo unos pocos han mirado
el trascendental papel del Ejecutivo y de sus colaboradores, directos e indirectos, en
la elaboracién de la voluntad legislativa, que en el caso chileno corresponde a mds del
setenta por ciento de los proyectos de ley que llegan a ser ley?.

En este trabajo, en cambio, se asume que existen funcionarios en la Administracién
del Estado que participan activamente de la formacién de la voluntad del Ejecutivo,
logrando cristalizar sus argumentos o forzando una posicién contraria en los proyectos
que redacta el Presidente. Lo inusual es que este trabajo de persuasién y convencimiento
se realiza en las sombras de la ley, capitalizando respecto de atributos personales, redes
de contacto y poder politico. Un actor clave en este espacio es el Ministerio de Hacienda,
por medio de su Direccién de Presupuestos, quien en la prictica sella el futuro de los
proyectos que se discuten en la Administracion?.

En efecto, en este trabajo se puede comprobar el significativo rol que tuvieron los
funcionarios de medio nivel en la formacién de la voluntad ejecutiva en la discusién
del anteproyecto de migraciones elaborado durante la segunda administracién de la
presidenta Michelle Bachelet, entre 2014 y 2018. Algunos de estos funcionarios fueron
nombrados directamente por el Presidente o fueron seleccionados tras un proceso realizado
por la Alta Direccién Piblica®. Con independencia de su nombramiento, estos sujetos
se ubican en este lugar de la Administracién por la funcién y las potestades que desem-
pefian. Por un lado, ejercen una tarea de administracion, es decir de implementacién y
de ejecucion de los mandatos del legislador o del Presidente. Por otro lado, tienen en la
préactica mayores grados de libertad al operar en dmbitos técnicos en los que desarrollan
una expertise Gnica y colaboran directamente con el piblico al que tienen que servir. La
manera c6mo ejercen sus tareas es lo que les entrega autonomia en relacién con quien
los nombré o a quien le responden, logrando diferenciarse politicamente y generando

1 SANCHEZ, 1994, pp. 121-131; DESDENTADO, 1997, pp. 85-100; CIRIANO, 2000, pp. 249-273;
ALONSO, 1998, pp. 320-347.

2 ESCUDERO, 2018, p. 137; Osor10, 2018, pp. 302-303. BRONFMAN, 2016, p. 386.

3 AHUMADA, 2014, p. 157; OsoRIO, 2018, p. 307. MARTINEZ, 2018, p. 111. Estos autores también
reconocieron el importante rol de Hacienda y de la DIPRES en la formulacién de las politicas ptblicas.

4 Ley 19.882, 2003, art. 1. MORALES, 2014, p. 427.
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capacidades organizacionales que les posibilitan maniobrar astutamente los espacios
de discrecionalidad o de indeterminacién que les da la norma que los crea y regula’.

El propésito de este trabajo es dar cuenta de una experiencia concreta en que funcio-
narios de medio nivel desarrollaron funciones legislativas al interior de la Administracion.
Este hallazgo resulta interesante porque presenta al Ejecutivo como un poder del Estado
en donde coexisten tensiones, posiciones contradictorias y voluntades que difieren a las
de su médxima autoridad y a las de sus funcionarios de exclusiva confianza.

Atender a los funcionarios de medio nivel permite explorar espacios de la
Administracién publica que han sido olvidados. La lejanfa del Presidente los protege
y los restringe. Como no tienen llegada directa, estos funcionarios han de desarrollar
habilidades propias que les permitan convencer a sus superiores y aproximarse a los
ofdos de la autoridad médxima. Sin embargo, como se encuentran en el tercer o cuarto

lugar de jerarquia dentro de su organismo®

, tienen la suficiente estabilidad en el cargo
para generar relaciones cercanas con sus bases, lo que les otorga mayores niveles de
legitimidad. Asi, estos funcionarios se encuentran en una situacién ideal para impactar
en la creacién y la implementacién de normas, alterando la realidad juridica al interior
y fuera de la organizacién a la que pertenecen.

Este articulo estd dividido en cinco partes. En la primera seccién se explica el espa-
cio juridico en el que se mueven los funcionarios de medio nivel. Se trata de un espacio
normado, pero que en la prictica cuenta con amplios médrgenes de discrecionalidad. En
la segunda seccidn, el articulo describe el marco juridico que regula la elaboracién de
los proyectos de ley del Presidente y que constituye los limites formales a los que estdn
sometidos los sujetos que intervienen en su formulacién. En la tercera parte se explicita
la forma c6mo esta investigadora tuvo acceso a los datos que permiten sostener la tesis de
este trabajo y conocer de primera fuente el rol que ejercieron los funcionarios de medio
nivel en la elaboracién del anteproyecto de migraciones de 2017. Con una nocién acerca
de la discrecionalidad, el procedimiento especifico y revelada la estrategia de acceso a
los datos, se puede comprender los hallazgos efectuados. En la cuarta seccidn se exponen
los resultados de la investigacién. El trabajo pone énfasis en las habilidades personales
y politicas de los funcionarios de medio nivel y en el predominante rol del Ministerio
de Hacienda y de su Direccién de Presupuestos. En la Gltima seccion se presenta un
resumen y se discuten las implicancias de esta investigacion.

> CARPENTER, 2001, pp. 354-355.
6 CORDERO, 2015, p. 196. El 6rgano es la unidad diferenciada del aparato administrativo sobre el que
recaen las competencias. El organismo engloba a los 6rganos y los representa judicialmente.
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II. POTESTADES DISCRECIONALES DE LA ADMINISTRACION

Abundante tinta se ha vertido sobre la discrecionalidad administrativa y su corre-
lato, el principio de legalidad’. Se asume que sin estos resguardos la autoridad podria
excederse y abusar del poder sin dificultades. Desde un punto de vista empirico, sin
embargo, ni siquiera el regulador mds celoso lograrfa constrefiir completamente a los
sujetos que norma. Siempre quedardn espacios de libertad en los que se podrd innovar.

Atendido la realidad expuesta, la doctrina ha intentado reducir los espacios de
“libertad” con el fin de evitar que ellos se transformen en dmbitos de arbitrariedad. En
los sistemas de derecho continental, ello se ha reflejado en fortalecer el principio de
legalidad y en imponer limites al ejercicio de la discrecionalidad precisando estindares
de accién para la Administracién®.

Aun cuando se restringiera ex ante o ex post la actividad de la Administracidn, es
innegable que, en el desempefio de sus funciones, el funcionario adopté una decisién,
desechando o priorizando sus posibilidades. Estas alternativas que posefa, en la forma
mds amplia de opciones que le dio el legislador, o mds limitado, de interpretaciones que
realiz6 respecto del lenguaje de su mandato?, escaparon al 4mbito netamente juridico,
abriéndole un espacio de juicio politico.

En efecto, toda decisién involucra una accién consciente y un ejercicio de discre-
cionalidad'?. Para reducir la incertidumbre que esto genera, se ha intentado precisar la
funcién que ejerce el érgano. Asi, cuando la Administracién realiza funciones de cardcter
politico o adopta decisiones que tienen esa naturaleza'l, el grado de discrecionalidad es
mayor, pues los [imites legales a los que estd expuesta son menores. Ahora bien, cuando
realiza actividades tipicamente administrativas o ejecutivas'?, la discrecionalidad que
posee es menor, pues las normas fijan sus pardmetros de accién. Sin embargo, habrd
casos en que concurran ambos tipos de funciones, politicas y administrativas. En estas
circunstancias, atender al nivel de discrecionalidad serd central, ya que de ello dependerd

7 Por ejemplo, revisar la doctrina nacional SoTo KLoSS, 1996, pp. 11-43; SiLva CIMMA, 1996, pp. 21-24;
BERMUDEZ, 2011, pp. 64-66; CORDERO, 2015, p. 76; VALDIVIA, 2018, pp. 141-155.

8 CORDERO, 2015, p. 83. Para Luis Cordero la discrecionalidad es estructural, es decir, que se encuentra
presente en todas las actuaciones y decisiones de los 6rganos ejecutores. Asi, lo relevante no es limitar la
discrecionalidad, sino determinar cudles son los estindares bdsicos para poder ser titular de ella y cudles son
los mecanismos de control de su ejercicio.

9 CORDERO, 2015, pp. 83-89. La doctrina distingue entre conceptos juridicos indeterminados y
discrecionalidad. Los primeros se refieren a mdrgenes de apreciacion que se originan por imprecisiones del
lenguaje, mientras que los segundos son decisiones conscientes del legislador de entregarle a la administracién
opciones, todas igualmente vélidas.

10 Dworkin, 1977, pp. 31-32.

I Cir1aNO, 2000, p. 255. Para este autor, la discrecionalidad politica en sentido amplio significa
la facultad que tiene la Administracién para modificar de un modo general la realidad en la que actda, de
acuerdo con criterios politicos de conveniencia u oportunidad para los intereses generales.

12 Cir1aNoO, 2000, p- 256. Para Ciriano, la discrecionalidad es administrativa cuando implica la
concrecién de decisiones mds generales a casos singulares y donde las decisiones resultan de la interpretacién
de las normas a circunstancias concretas.
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el nivel de especificidad con el que estard regulado su actuar y la intensidad del control
que se pueda realizar acerca de sus acciones!?,

Con todo, incluso determinando el tipo de funciones que ejerce la Administracién,
la discrecionalidad es inevitable. En efecto, asi como lo expresé Ciriano analizando la
discrecionalidad econémica, en la prictica, es muy dificil diferenciar entre las funciones
de gobierno y de administracién'4. En muchas ocasiones las decisiones tienen un alto
componente politico, incluso cuando la determinacién la adopta un 6rgano administra-
tivo ejecutando un mandato legal'>.

En este trabajo parto de la base que los funcionarios que conforman la Administracién
tienen un margen de accién, posibilitado en un ejercicio de discrecionalidad, cualquie-
ra sea su fuente de atribucién o su tipo'®. Este marco puede ser mds o menos amplio,
segln se explicé anteriormente, dependiendo del nivel de detalle de su regulacién y de
la funcién que ejerza el 6rgano. En el caso bajo andlisis, los funcionarios realizaron una
actividad de legislacién en las que, en principio, existirfan mayores niveles de “libertad”.

A continuacién revisaremos los limites que se le imponen, para luego estudiar si
estas restricciones se reproducen en la prictica. Lo anterior con el objeto de determinar
c6mo los funcionarios de medio nivel ejercen funciones legislativas al interior de la
Administracién Pablica.

III. LEYES DE INICIATIVA EXCLUSIVA DEL PRESIDENTE

Para comprender el procedimiento que rige esta materia, esta seccién profundizard
respecto de las reglas que han regulado este trdmite y algunas interrogantes que surgen
de su aplicacién.

L. Los instructivos presidenciales

Desde 1990 se han dictado dos instructivos presidenciales que establecen el pro-
cedimiento acerca de tramitacién de los proyectos de ley que se originan en mensajes
presidenciales!”. El primero de ellos lo dict6 el presidente Eduardo Frei Ruiz-Tagle el
18 de marzo de 1994, asigndndole el nimero 211 (en adelante “la instruccién de 1994”).
El 14 de marzo de 2016 la presidenta Michelle Bachelet dicté una actualizacién del

13 CiriaNoO, 2000, p. 254.

14 Cir1aNO, 2000, p. 249.

15 CrrianNo, 2000, pp. 251-252.

16 ALONSO, 1998, Pp- 332-333. DESDENTADO, 1997, p. 86. SANCHEZ, 1994, pp. 121-130.

17 CORDERO, 2015, p. 177. Los instructivos son las 6rdenes que la autoridad administrativa imparte a
los funcionarios dependientes, relacionados con el correcto funcionamiento de la ley administrativa o con la
necesidad de desarrollar una mds eficaz y expedita administracién. No son normas oponibles a los particulares
y no estdn sujetas a la toma de razén de la Contraloria General de la Republica. Mediante ellas no se puede
derogar o contradecir un reglamento, decreto u otro acto administrativo de mayor jerarquia normativa.
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instructivo de 1994, aprobando su instructivo N° 1 de 2016 (en adelante “la instruccién
de 2016”).

Pese al tiempo transcurrido entre ambos, la similitud entre ellos permite sostener
que existe un procedimiento bastante asentado en la forma de tramitar los anteproyectos
de ley. Revisado el procedimiento en detalle, se consagran 4 grandes etapas: iniciacién,
andlisis, consulta y firma.

Los proyectos se inician por un ministro o por un Comité Interministerial al Ministerio
Secretaria General de la Presidencia (en adelante SEGPRES). Estos pueden adoptar la
forma de “sugerencias de ideas matrices” o constituir derechamente un “anteproyecto
de ley”. El instructivo de 2016 incluyé también “propuestas de indicaciones”!®.

Iniciado el proyecto, se produce la etapa de andlisis. SEGPRES y el Ministerio de
Hacienda revisan los antecedentes. Si SEGPRES consideraba que abarca materias de
competencia de otros ministerios, los consulta. De existir divergencias, se conforma una
comisién ad hoc. De producirse acuerdo, se finaliza mediante la firma, la que se podria
realizar en ceremonia piblica o de forma privada.

El Ministerio Secretaria General de la Presidencia centralizé todas las actividades de
coordinacién referidas a la produccién de los mensajes presidenciales. Es importante sefialar
que esta participacién no se limité a la mera gestién de los intereses de los ministerios
respectivos, sino que involucré un andlisis sustantivo de las propuestas, la designacién
de asesores por proyecto y la asesorfa luego que el proyecto fuera enviado al Congreso!?.

Una segunda novedad que introdujo el instructivo de 2016 es que reguld los
antecedentes que se debfan acompafiar con la propuesta legislativa, exigiendo que se
incluyera un borrador con los fundamentos, objetivos y contenidos del proyecto (y si eran
indicaciones una descripcién de las ideas matrices que las justificaban), un preinforme
financiero con el detalle de los gastos que se estimaron necesarios para la implementacién
y una minuta resumen del proyecto de ley o de las indicaciones?°.

La Direccién de Presupuestos y el Ministerio de Hacienda cumplen un rol central
dentro del procedimiento de tramitacién de los mensajes. Segin sefialé el instructivo
de 1994, consultada la Direccién de Presupuestos “no podrd procederse a su redaccién
definitiva sin su opinién favorable”. Enfatiz6 el mismo punto el instructivo de 2016, pero
afiadi6 a la opinién favorable de la Direccién de Presupuestos también la del Ministerio

18 En este punto existe una diferencia con la instruccién de 1994, la que consagré un procedimiento
desformalizado respecto de las indicaciones, flexibilizando este trémite. La instruccién de 2016 someti6 a
las indicaciones al mismo trdmite que los proyectos iniciados como sugerencia de ideas matrices 0 como
anteproyecto.

9 Ley 18.993, 1990. Esta ley confiere al Ministerio Secretarfa de la Presidencia la potestad de asesorar
al Presidente de la Republica en sus relaciones con el Congreso y a su divisidn juridico-legislativa la facultad
de estudiar y revisar los anteproyectos, pudiendo proponer opciones legislativas al Presidente (arts. 2 a) y
6). Ver también el articulo 9 letras a, b, ¢ y d del Reglamento orgdnico del Ministerio Secretar{a General de
la Presidencia, Decreto 7 de 1991 (dltima modificacién en 2017).

20 Constitucién Politica. El articulo 67 inciso 4 de la Constitucién preceptia “no podré el Congreso
aprobar ningtn nuevo gasto con fondos de la Nacién sin que se indiquen al mismo tiempo las fuentes de
recursos necesarios para atender a dicho gasto”.
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de Hacienda. La relevancia que se le concedi6 a este ministerio es concordante con los
hallazgos de esta investigacion, como se verd mds adelante.

Resulta llamativo el papel (o su ausencia) que se le entregé a la sociedad civil durante
la tramitacién del mensaje. En el instructivo de 1994 se otorg6 la facultad a SEGPRES
“con plena participacién del Ministerio de origen [para oir} a todos los sectores puiblicos
o privados que asf lo soliciten y mante[er] permanentemente informado al Presidente de
la Reptblica”. El instructivo de 2016 contiene una disposicién completamente opuesta.
Este estableci6 la reserva del articulado, basdndose en una de las causales admisibles de
secreto conforme lo preceptia el art. 21 de la Ley 20.285 sobre Acceso a la Informacién
Piblica. Ello serfa concordante con alguna jurisprudencia del Tribunal Constitucional?!
y del Consejo para la Transparencia 22.

Por tltimo, el instructivo de 2016 reguld cuestiones accesorias a la tramitacién,
como la consulta indigena, el seguimiento de los proyectos en el Congreso, las urgencias,
el patrocinio de mociones y las etapas de promulgacién y publicacién?3.

En resumen, de la revisién de los dos instructivos que existen respecto de la materia
y de las normas que rigen a SEGPRES, la formulacién de los mensajes presidenciales
se realiza en coordinacién con los ministerios y siempre y cuando posea el visto bueno
del Ministerio de Hacienda.

2. Interrogantes acerca del procedimiento de tramitacion de los mensajes

Los anteproyectos del Presidente deben ser “patrocinados” por este o por un ministro
o por un comité interministerial dirigido por SEGPRES. Ninguno de los instructivos
detalla quién podria ser el autor de dicha iniciativa. Una interpretacién de estas normas
podria llevar a concluir que quienes patrocinan son también quienes redactan. Sin em-
bargo, dicha aseveracién no es del todo correcta, como lo demostrard esta investigacion.

Pese a la relevancia de esta materia, existe poca evidencia empirica que dé cuenta
de los actores que intervienen en el proceso de formacién de la ley en el Ejecutivo, y
menos existe informacién de las estrategias que desarrollan estos distintos sujetos para
convencer a la mdxima autoridad en la pertinencia de sus posiciones. Asi, para Osorio
existen diferentes sujetos que participan de la formulacién de la politica pablica, desta-
cando al Presidente, a sus asesores, al gabinete ministerial, al Ministerio de Hacienda y
a la Direccién de PresupuestosZ4. Huneeus, en tanto, enfatiza el rol de los tecndcratas,
los asesores que proveen de asistencia directa al Presidente. Para este autor, de forma
creciente desde el retorno a la democracia, los partidos politicos han ido perdiendo

2! Tribunal Constitucional, 13.01.13, rol N° 2246-12. El tribunal ha sostenido que el espacio para el
debate de los proyectos de ley estd en el Congreso Nacional.

22 Consejo para la Transparencia, 01.10.14, rol C2121-14y 21.07.17, rol C2576-17.

23 No analizaré estos aspectos, porque escapan a los objetivos de este articulo, que es referirme a la
participacién de los funcionarios de la Administracién antes que los mensajes presidenciales sean enviados
al Congreso.

24 OsoR10, 2018, pp. 302-307.
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su capacidad de influir en la generacién de politicas puablicas, siendo desplazados por
expertos sin experiencia politica®.

El rol que desempefian los asesores del Presidente o de los ministros se confirma en
mi investigacién. En efecto, en la elaboracién del primer proyecto de ley del presidente
Sebastidn Pifiera, Rodrigo Ubilla, el Subsecretario de Interior, contraté a un ingeniero
que habfa trabajado previamente como asesor parlamentario para redactar el antepro-
yecto del Ejecutivo (entrevista 40 y notas de campo). Esta misma férmula se ocupé en
2018 para redactar las indicaciones al proyecto de Extranjerfa y Migracién que estaba
en el Congreso desde el 2013, encomenddndolas a tres profesionales, dos abogados y un
administrador ptblico®®.

En los instructivos presidenciales revisados se incluye a varios actores, dentro de
estos no se menciona expresamente a los asesores. ;Significa ello una derogacién de la
direccion presidencial? No. Lo que este olvido deja en evidencia es la complejidad que
existe en el procedimiento de formulacién de los mensajes presidenciales y la escasa
evidencia disponible acerca de este proceso. La opacidad de este, “torna frdgil el proceso
de formulacién de politicas puablicas, dado que puede concentrarse un poder excesivo

en un grupo limitado de actores...”?’

en los que es mds dificil ejercer algin grado de
accountabilitys.

El trabajo de campo en el que se construye esta investigacién es una primera apro-
ximacién para aclarar esta gran incégnita. Gracias al estudio etnografico, segin relataré
en detalle a continuacién, de un proceso especifico en donde observé la forma cémo se
gestaba la voluntad ejecutiva, puedo otorgar ciertas luces respecto de la forma c6mo
interacttian distintos funcionarios para producir esta voluntad.

Ademds de identificar a los actores que participaron del proceso de formulacién
del anteproyecto de la nueva ley de migraciones que redact6 la expresidenta Michelle
Bachelet y que fue enviado al Congreso en 20172?, me propongo revelar las principales
estrategias que estos actores ejecutaron para convencer a la maxima autoridad del pafs.
Con ello, estoy contribuyendo a la literatura disponible concerniente a discrecionalidad y
aportando con elementos objetivos para determinar la intensidad de discrecionalidad que
ejercen estos funcionarios cuando actian dentro de la esfera de sus funciones legislativas
y el grado de influencia que poseen cuando intervienen en la formulacién de la ley’°.

25 HUNEEUS, 2018, p. 33.

26 ARTAZA, 2018.

27 Osor10, 2018, p. 303.

28 Ley 20.730, 2014. El articulo 3 sefiala los sujetos pasivos de la ley. En este listado no estdn incluidos
expresamente los asesores. Sin embargo, indica el inciso segundo que podrdn quedar cubiertos quienes tengan
atribuciones decisorias relevantes o influyan decisivamente en quienes tengan dichas atribuciones, y reciban
por ello regularmente una remuneracién. Todos los afios, el jefe superior del servicio debe publicar en la
pdgina web una resolucién que incluya un listado de estas personas.

29 Boletin 11395-06.

30 Osor10, 2018, p. 303. Osorio no estudia empiricamente el peso que ejerce cada actor en la
formulacién de la politica publica, sino que afirma que su grado de influencia se desprende del rol que le
asigne el Presidente, debido a la naturaleza presidencial del régimen politico chileno.



2020] MAYRA FEDDERSEN MARTINEZ: BUROCRACIAS LEGISLATIVAS: ETNOGRAFIA. .. 61

Antes de entregar mis resultados, revisaré la metodologia que me permitié llegar a las
conclusiones que estoy presentando.

IV. METODOLOGIA

La metodologia de este estudio es etnografica®! y la principal parte del trabajo en
terrero se realizé desde el 1 de febrero de 2015 al 1 de marzo de 2016. Luego de una
afiliacién informal con el Departamento de Extranjerfa y Migraciones (en adelante el
“Departamento”) entre mayo y junio de 2014, obtuve una autorizacién de su jefe na-
cional para realizar observaciones en terrero por un afio consecutivo partiendo en marzo
de 2015, en el marco de su plan de impulsar una nueva ley de migraciones para Chile.

La inquietud de explorar el rol de los funcionarios de la Administracién en la for-
mulacién de los proyectos de ley del Presidente surgié de manera inductiva cuando me
encontraba reflexionando acerca de mi primer acercamiento al Departamento cuando
pensaba en una manera de reintegrarme al trabajo de este 6rgano’2. En julio de 2014,
el Presidente firmé un decreto supremo que creaba el Consejo de Politica Migratoria
(en adelante el “Consejo Politico”), cuya funcién era proponer la politica migratoria de
Chile??. El Departamento de Extranjerfa habfa sido nombrado la secretarfa técnica de ese
Consejo. En dicho documento se estableci6 la obligacién de reunir al Consejo dos veces
al semestre. A septiembre de 2014, cuando me comuniqué con el director nacional, no
se habfan reunido. Aproveché la oportunidad de proponerme como secretaria de actas
de dicho Consejo y ofrecerme para hacerme cargo de su coordinacién ejecutiva. Al poco
andar y gracias a mi posicién de asesora en politicas migratorias y de abogada en el
Departamento de Extranjeria, pude encargarme, ademds de gestionar el Consejo Politico,
de coordinar el Consejo Técnico de Politica Migratoria®® y de participar en los equipos

31 La principal diferencia entre la etnograffa y otras metodologfas cualitativas es que el investigar se
inserta en el espacio estudiado y se convierte en un participante mas. El nivel de involucramiento puede variar
dependiendo del grado de insercién que tenga el investigador. As{, este podra ser un simple observador, un
investigador que observa y participa, y un participante mds, completamente integrado. El acceso y profundidad
de los hallazgos variarfa segin los distintos roles que el investigador logre. Con todo, es admisible recalcar
que con la etnograffa no se busca realizar generalizaciones a base de una muestra probabilistica, como ocurre
con las metodologias cuantitativas, sino mds bien entender los procesos que sostienen ciertos actores y las
dindmicas en un contexto especifico. ADLER Y ADLER, 1987; EMERSON ez «/., 2011, pp. 1-18.

32 CHARMAZ, 2006, pp. 10-11.

33 Decreto 1393, 2014. El Consejo de Politica Migratoria estaba compuesto por el Ministerio del
Interior y Seguridad Pudblica y la Subsecretarfa del Interior, el Ministerio de Relaciones Exteriores, el
Ministerio Secretaria General de la Presidencia, el Ministerio de Desarrollo Social, el Ministerio de Trabajo,
el Ministerio de Salud, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio de la Mujer y de la
Equidad de Género. A su primera sesién se invit6 al Ministerio de Hacienda y al Ministerio de Defensa,
ninguno de los dos integraba formalmente el Consejo.

3 Decreto 1147, 2015. La funcién principal del Consejo Técnico de Politica Migratoria era generar los
insumos técnicos para que el Consejo de Politica pudiera funcionar. Estaba compuesto por los 8 ministerios
que conformaban el Consejo de Politica, ademds de varios 6rganos dependientes y de servicios ptblicos.
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redactores del anteproyecto de ley de migraciones que elaboraba el Departamento y el
Ministerio del Interior y Seguridad Pblica.

Durante mi trabajo en el Departamento tomé nota de 2.340 horas de interaccio-
nes que se dieron en las salas de reuniones, oficinas, pasillos, ascensores, trayectos y
actividades sociales. Observé y conversé informalmente con abogados, asesores, admi-
nistradores, embajadores y usuarios. Entrevisté formalmente a méds de 71 actores con
interés en la politica publica objeto de mi andlisis. Asi, contacté a funcionarios de los
distintos ministerios que tenfan interés en la politica migratoria (funcionarios de medio
nivel), a funcionarios de municipalidad que se relacionaban directamente con inmigran-
tes (principalmente operadores y administradores), a parlamentarios de las zonas del
pais con mayor presencia migrante, a organizaciones de migrantes y representantes de
organismos internacionales y a asociaciones gremiales.

Por tltimo, entrevisté a abogados defensores de migrantes y a académicos expertos
en la temdtica. En todas mis entrevistas, seguf una pauta comun de preguntas tendientes
a determinar el perfil del entrevistado, su experiencia e interés en la temdtica y su co-
nocimiento acerca del papel que las normas, tribunales, organizaciones civiles, partidos
politicos y la Administracién han tenido en la definicién de la politica migratoria en
Chile. Esta pauta se fue adaptando a medida que la conversacién progresaba, atendiendo
la experiencia particular del sujeto entrevistado?”.

Gracias a la etnografia y a las entrevistas semiestructuradas pude desarrollar una
perspectiva enfocada en los funcionarios, y en particular en la interpretacién acerca de
la forma c6mo estos iban construyendo sentido en sus interacciones y comportamientos
al interior de la Administracién cuando estaban involucrados en actividades aledafias o
directas a la formulacién de un mensaje presidencial en la temdtica migratoria.

Sumado a estas fuentes de informacidn, revisé documentos proporcionados por las
diferentes personas entrevistadas y otros que llegaron a mi poder en el contexto de mi
trabajo como asesora del Departamento. Dentro de estos documentos obtuve estadisticas,
presentaciones en formato ppt, informes de gestidn, planes de trabajo, documentos de
trabajo, proyectos de circulares u oficios, leyes, reglamentos y decretos.

Para la realizacién de esta investigacién conté con los permisos del comité de ética
de la Universidad de California Berkeley. En virtud de lo anterior, toda la informacién
que se proporcionard intentard resguardar la identidad de los informantes, alterando
sus nombres y en la medida que resulte necesario el contexto en que fueron emitidas
para resguardar su anonimato.

V. RESULTADOS

Durante la formacién del anteproyecto de nueva ley de migraciones de 2017, pude
identificar dos grandes estrategias utilizadas por los diferentes actores que participaron

35 WEIss, 1995.
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de la formulacién de esta. A su vez, encontré que el Ministerio de Hacienda ejercia una
influencia que excedfa sus atribuciones legales. Revisaré primero las estrategias y luego
el papel del Ministerio de Hacienda.

L. Las estrategias de los funcionarios de nivel medio

Los funcionarios ocupaban dos estrategias principales. Por un lado, estos ponfan
en operacién sus contactos previos y generaban nuevas redes que les permitiesen apro-
ximarse a los oidos (o despacho) del Presidente®®. El uso de las redes sociales como una
forma de obtener beneficios individuales no es un tema nuevo en la sociologfa®’ y ha
dado lugar a toda una linea de investigacién dedicada al andlisis de las redes®S. Por otro
lado, los funcionarios de la Administracién hacfan un uso estratégico del poder poli-
tico que posefan. Este poder surgfa en algunos casos de la misma ley que les otorgaba
competencia, en cuyo evento revestia de mayor intensidad; en otras circunstancias, el
poder dependia de los atributos personales del sujeto que lo detentaba y era por esta
razén mds fragil. A continuacién revisaré ambas estrategias, ilustrdndolas con ejemplos
concretos extraidos de mi investigacién de campo.

a) Capitalizar los contactos previos y generar nuevos

Los funcionarios que se encuentran en un tercer o cuarto grado de jerarquia en la
Administracién no tienen un contacto directo con el Presidente. Su relacién con este es
exclusivamente por intermedio de su superior jerdrquico, en el caso de los 6rganos de-
pendientes, o indirectamente por medio de los ministros con quienes tienen una relacién
de tutela, si son 6rganos descentralizados®”. En este contexto, los contactos previos que
tenga el funcionario de nivel medio y los que pueda desarrollar serdn fundamentales para
aumentar su capacidad de impactar la politica ptblica que se elabore en el Ejecutivo.

La estructura centralizada y jerdrquica de la Administracién en Chile dificulta
que los érganos que se encuentran en los niveles mds bajos de la jerarquia posean algin
grado de influencia en la politica ptblica del Ejecutivo. Sin embargo, la escasa relevancia
administrativa puede ser contrarrestada con una nutrida red de contactos.

En efecto, el Departamento se ubica al interior del Ministerio del Interior y Seguridad
Péblica®?, depende directamente de la Subsecretaria del Interior!, y funciona como un
departamento®?. Por muchos afios, el Departamento de Extranjeria oper al margen del

30 OTTONE, 2016, p. 93. Como lo expresa este autor, la confianza y los lazos previos son factores claves
para asesorar al Presidente.

7 BOURDIEU, 1986, pp. 241-258.

38 LATOUR, 2005.

39 CorDERO, 2015, p. 190.

40 Decreto Ley 1094, 1975, art. 91. Decreto con fuerza de ley 7.912, 1927, art. 3 f)

4 Ley 20.502, 2011, art. 9.

42 Ley 18.575, 2001, art 27.
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Ministerio del Interior. Los jefes del Departamento nunca eran citados ni considerados
por su jefe directo (entrevista 53 y 41). La escasa relevancia quedaba demostrada en que
la tramitacién de las causas contenciosas y la elaboracién de los proyectos legislativos eran
encargados a un asesor externo (entrevista 53). Lentamente, la situacién del Departamento
comenzé a cambiar. El vuelco mds claro se produjo en 2014 cuando se integré un “poli-
tico emergente” (entrevista 20). Este sujeto tenfa experiencia en la administracién y en
la politica. Desde la Universidad militaba activamente en un partido y antes de egresar
habfa comenzado a trabajar dentro del gobierno. Asi, por ejemplo, antes de ser designado
jefe del Departamento de Extranjeria, habfa trabajado en el Ministerio del Trabajo, de
Salud, de Obras Publicas y en el gabinete del Ministro del Interior. Su conocimiento
politico unido con su experiencia dentro de la Administracidn, favorecieron su rdpida
integracion (a pesar de su inexperiencia con el tema) y pueden explicar los significativos
avances que este sujeto efectud en los casi cuatro afios que ocupé el cargo™.

La valoracién que este sujeto tenfa de la importancia de los contactos quedé en
evidencia muy tempranamente en su administraciéon. As{, una vez que asumié el cargo,
su primera actividad fue reanudar las relaciones con las organizaciones de migrantes,
modificando la tensa relacién que existia previamente (entrevistas 3, 4, 6, 8, 10, 12, 15).

Junto con lo anterior, hizo uso de los contactos que poseia al interior del Ministerio
del Interior y de la presidencia para lograr que la Presidenta participara de varias acti-
vidades que organizé para dar visibilidad a su institucién. De este modo, entre el 2015
y el 2016, Michelle Bachelet entregé cartas de nacionalizacién a los refugiados que
venian de Palestina (22 de junio de 2015)4
en Fanor Velasco (18 de mayo de 2016)* y otorgé las cartas de nacionalidad a los hijos

, inaugurd la nueva sede del Departamento

de los refugiados palestinos (20 de junio de 2016)%°. Pese a estas apariciones y apoyos
simbdlicos del jefe superior del pafs, la participacién del Presidente no se tradujo en un
apoyo al trabajo prelegislativo que estaba realizando el jefe del Departamento.

Los ejemplos que se han descrito previamente permiten ilustrar la importancia
de las redes de contacto, y cémo por su intermedio una institucién que tiene escaso
poder dentro de la Administracién puede servirse de estas redes para dar visibilidad a
su institucién y de paso justificar acciones que sobrepasan sus limitadas atribuciones
legales. Esta estrategia no solo era utilizada por el Departamento. Funcionarios al in-
terior del Ministerio de Salud se beneficiaron de su conocimiento y experiencia en la
Administracién para lograr que se aprobara una circular que permitia entregar asistencia
de salud a inmigrantes que se encontraran sin sus papeles al dia (notas de campo). Esta
misma estrategia fue utilizada para obtener la firma de los ministros, por intermedio
de sus jefes de gabinete, para la creacién del Consejo Politico (entrevista 57 y notas de

43 Rojas Y SiLva, 2016, pp. 7-9.
44 EXTRANJERIA, 2019.
4 EXTRANJERIA, 2019.
46 EXTRANJER{A, 2019.
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campo) y para la aprobacién y firma del instructivo presidencial N° 5 de 2015 (notas
de campo)47.

Las redes también pueden limitar la accién de alguna institucién o de algin fun-
cionario. Jaime era un especialista en migraciones y cuando lo conoc{ era el encargado
de la unidad de migraciones de su Ministerio. En su entrevista, me comenté que recibfa
llamadas anénimas a su teléfono para amedrentarlo. Estas mismas personas lo criticaban
frente a sus superiores para acusarlo de sus dichos, de sus acciones, esperando que se
limitara su actuar (entrevista 44). Esta presién puede explicar por qué este funcionario
fue desvinculado de su cargo al cabo de un afio de gestién.

El uso de las redes de contacto al interior de la Administracién no era una estra-
tegia empleada Ginicamente por los funcionarios del Ejecutivo. El capital social que
posefan algunas personas que se encontraban fuera de la Administracién, les permitia
conseguir entrevistas y conversar directamente con las autoridades, fuera de los canales
institucionales. Las fuentes de sus contactos eran diversas. Para algunos provenfan de su
experiencia profesional. Muchas personas que habfan trabajado en alguna organizacién
de migrantes ahora trabajaban para una municipalidad o para el Estado. Para otras,
los contactos provenian de sus redes personales, porque conocian a las autoridades que
participaban en sus actividades escolares o religiosas (entrevista 15).

En resumen, las redes de contacto abrian oportunidades para los funcionarios que
no tenfan competencias, o cuyas competencias estaban limitadas a la ejecucién de una
labor netamente administrativa. Del mismo modo, estas redes le servian a las organi-
zaciones que se encontraban fuera de la Administracién, pero que exigfan un rol en la
definicién de las politicas publicas. Ahora bien, las redes de contacto por s solas no
fueron capaces de generar los resultados esperados por el sujeto que las movia. Ademds
de ello, el funcionario tenfa que detentar algin grado de poder politico que le asegurare
que sus pretensiones serian oidas y correspondidas.

b) El uso estratégico del poder politico

El primer paso para la existencia del poder politico es que exista una potestad
conferida por ley, o que, en su defecto, que el sujeto acttie dentro de las facultades y en
el marco de la confianza que le asignd su autoridad directa. El segundo paso, es que el
funcionario decida hacer uso de este espacio de poder, con independencia de su origen,
y actde consecuentemente.

La ley asigné potestades a la Administracién, la que quedé habilitada para actuar
dentro de los limites y con los propésitos fijados al momento de consagrarse?®. Pues
bien, a la potestad no le corresponde ningtn deber, positivo ni negativo, sino una simple
sujecién de otros sujetos. Por ello se dice que la potestad genera una situacién pasiva
de inercia, es decir, un sometimiento a los efectos que produce con la imposibilidad de

47 Instructivo Presidencial 5, 2015.
48 CorDERO, 2015, p. 79.
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excusarse de soportarlos®”. De lo expuesto se desprende que la potestad existe como tal
desde que el legislador la aprueba. Sin embargo, ella produciri efectos juridicos desde
el momento en que el funcionario en el que recae decida ponerla en ejercicio.

Lo interesante y controvertido es determinar cudndo el sujeto hard uso de su potes-
tad. Si bien el qué y el c6mo estdn determinados por la ley, el cudndo podria convertirse
en un ejercicio politico (salvo que la misma ley establezca un plazo, en cuyo caso el
funcionario no tiene libertad para elegir el momento en que pondrd en movimiento su
poder o facultad). Los funcionarios de medio nivel con los que me relacioné, hacfan un
uso estratégico de sus potestades para conseguir objetivos politicos concretos.

Por ejemplo, el jefe del Departamento acepté su nombramiento porque consideré
que podria “consolidar y justificar su paso por el Estado y por la actividad politica”.
El venia a ocupar su cargo para “hacerlo todo. Y eso hace que cuando me preguntas
acerca de lo que hago, la verdad es que hago mds de lo que es mi cargo” (entrevista 57).
Explicitando atin mds su motivacion y la extensién de sus acciones, me dijo:

“Un jefe de departamento deberfa limitarse a administrar lo que sus competencias
y atribuciones y las propias normas le sefialen, no es la opcién que tomé yo, por
tanto aparte de administrar la fibrica, que es esta capacidad de la institucién o del
departamento de producir visas, permanencias definitivas y nacionalizaciones, yo
llegué con la idea de agregar, de darle un valor a este departamento y ese mayor valor
estd dado por una capacidad de gestién politica, de innovacion respecto de su forma
de operar, y respecto sobre todo, del sentido que tiene el trabajo” (entrevista 57).

En los hechos, el entendimiento de este funcionario de su rol en la Administracién

y de su funcién significé que entre 2014 y finales de 2015 dicté 25 circulares, parti-

50 51

cip6 de la generacién de dos decretos supremos’’, cre6é dos nuevas visas’*, modificé el

2

reglamento de extranjerfa’?, realiz6 una consulta ciudadana en 8 ciudades del pafs en

donde recabé opiniones acerca de una nueva ley de migraciones®> y cambié la imagen

corporativa de su Departamento’?.

49 CorpERO, 2015, p. 80.

50 E] decreto supremo que crea el Consejo de Politica Migratoria y el decreto supremo que crea el
Consejo Técnico de Politica Migratoria, que se explicaron previamente.

>l Circular 6, 2015 instruye sobre visacién temporaria de unién civil; Circular 7, 2015 instruye sobre
visacién temporaria por motivos laborales.

52 Decreto 1930, 2015.

>3 Migraciones para el Chile que viene, conclusiones Encuentros Consultivos, Nueva Ley de Migraciones,
enero de 2015. La consulta ciudadana conté con la participacién de 621 organizaciones y se generaron 196
propuestas.

54 En la primera ceremonia en donde se otorgé el sello migrante, el 8 de octubre de 2015, el jefe
del departamento de extranjeria comenzé a instalar el nombre de “Migraciones Chile” para referirse a su
organizacién (notas de campo). Este nombre ain se emplea en algunos de los tripticos informativos que el
departamento usa para publicitar cambios, en su cuenta de Facebook y de Twitter. https://www.facebook.
com/dpto.extranjeria/ y https://twitter.com/dptoextranjeria?lang=en (consultado el 10/01/19).
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Algunos funcionarios al interior del Ministerio de Relaciones Exteriores también
hacfan uso politico de las potestades que les conferfa la ley para dirigir la agenda gu-
bernamental de migraciones. Es importante tener presente que respecto de extranjeria,
las competencias de este ministerio se limitaron al otorgamiento y prérrogas de los per-
misos de residencia fuera del pais”’. Pese a lo anterior, entre 2014 y 2016 mantuvieron
un activo involucramiento al interior del pais. Por ejemplo, en septiembre de 2014, el
ministro de Relaciones Exteriores firmé con el coordinador residente de las Naciones
Unidas un convenio de colaboracién para definir las dreas principales en las que esta
institucién centrarfa su asistencia para el perfodo 2015-2018%°. En virtud de este con-
venio, funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores participaron activamente de
las actividades organizadas por la Organizacién Internacional de las Migraciones para
apoyar el trabajo que estaban realizando en las municipalidades con los migrantes de y
fuera de la Regién Metropolitana (notas de campo).

Otro ejemplo en donde este ministerio actué ejerciendo sus facultades generales
de representar a Chile en foros internacionales®’, pero a espaldas del Ministerio del
Interior, tuvo lugar en la Conferencia Sudamericana de Migraciones que se llevé a cabo
en Santiago de Chile en octubre de 2015. En dicha oportunidad, los funcionarios a cargo
informaron del programa de la conferencia cuando quedaba un mes para su realizacidn,
limitando las posibilidades de modificarlo (notas de campo). Solo posteriormente y luego
que el Ministerio del Interior criticé su actuar, se abrieron a recibir las sugerencias de
otros funcionarios y a darles algtin rol en la definicion de la agenda de la conferencia
(notas de campo).

Un ejemplo de pérdida de poder politico permite aclarar mejor la relevancia del
cudndo se ejerce una decisién politica. En el 2014 se habfa contratado al alero de la
subsecretaria de servicios sociales a un asesor encargado de desarrollar una agenda migra-
toria al interior de este ministerio. En el 2015 esta persona acepté otro cargo de mayor
responsabilidad en la Administracién. Lo reemplazé otra persona que tenfa conocimiento
y experiencia en migraciones. Para el afio 2015 su unidad contaba con 2 funcionarios
mds y se financiaba con un programa piloto. Pese a la ejecucién del programa en 2015,
no se renovo el piloto para el afio siguiente. En enero de 2016 se le pidi6 la renuncia al

%5 Decreto Ley 1094, 1975, art. 92 y 93. Este ministerio también tienen competencia en materia de
refugio y de residencias oficiales.

56 NACIONES UNIDAS, 2015-2018.

>7 Ley 21.080, 2018, art. 1. “El Ministerio de Relaciones Exteriores, es la Secretaria de Estado
encargada de colaborar con el Presidente de la Republica en el disefio, planificacién, prospeccién, conduccién,
coordinacién, ejecucion, control e informacién de la politica exterior que este formule, proponiendo y
evaluando las politicas y planes orientadas a fortalecer la presencia internacional del pafs, y velando por los
intereses de Chile, con el propésito de elevar la calidad del desarrollo, seguridad y bienestar nacional. La
representacién de Chile ante otros Estados, organizaciones y foros internacionales de competencia de esta
Secretaria de Estado se ejercerd a través de las misiones diplomdticas, representaciones permanentes ante
organizaciones internacionales y misiones especiales en el exterior de su dependencia. No obstante, aquellas
que no sean dependientes del Ministerio de Relaciones Exteriores deberdn coordinarse con esta Secretaria
de Estado en el ejercicio de sus funciones”.
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entonces jefe de la unidad, aduciendo falta de recursos (entrevista 44). Sin embargo, en
febrero de 2016 se nombré a una sucesora, con la instruccién de liderar esta temdtica
dentro y fuera del Ejecutivo (notas de campo). Sin embargo, luego de algunos meses,
la unidad terminé cerrdindose. Los cambios de cabeza, y finalmente su terminacién,
dan cuenta de la fragilidad de la unidad dentro del ministerio. Ante la ausencia de una
disposicién legal que la justificara, las acciones de quienes la conformaban dependian
de mantener la confianza de quien los habfa elegido para dicha funcién.

En resumen, el poder politico que detenta un funcionario de la Administracién le
permite hacer un uso estratégico de las potestades que le confiere la ley o de las facul-
tades que le reconoce la autoridad que lo nombra. Esto durante o mientras se mantenga
su poder. En algunas ocasiones, como se ejemplificé previamente, el poder politico
permitié hacer una interpretacién extensiva de sus atribuciones e ir mds alld incluso de
la letra de la ley. Pese a lo descrito, un ministerio se restaba de estas estrategias. A ello
me aboco a continuacién.

2. El papel del Ministerio de Hacienda

Un lugar aparte merece el Ministerio de Hacienda. Ello porque estos érganos
ademds de ejercer las dos estrategias revisadas anteriormente, esto es un manejo astuto
de sus redes y de su poder politico (entrevista 2), tenfan un poder de facto que les daba
una autoridad incuestionable.

En lo que respecta a la formulacién de la voluntad del Ejecutivo, el procedimiento
cambiaba segin quien iniciara el anteproyecto. Por ejemplo, me relaté un entrevistado
que, “en un proyecto que venia apoyado por el Ministro del Interior, el proyecto {venia}
mds o menos preparado y en pocas semanas se nos impuso la necesidad de hacerles ob-
servaciones, comentarios, pero el proyecto iba s{ 0 s{” (entrevista 65). Otro entrevistado
me confirmé este mismo antecedente. Lo anterior concuerda con lo expuesto mds arriba,
en cuanto el poder politico que tenga un ministro determina su grado de influencia
dentro de la Administracién (entrevista 2).

La investigacién de campo deja en evidencia que el instructivo que dicté la pre-
sidenta Bachelet tenfa como objetivo ordenar la tramitacién de los anteproyectos de
ley al interior del Ejecutivo. Sin embargo, el efecto real que produjo fue que ordené
los proyectos que no tenfan prioridad, o que provenian de los ministerios con menor
relevancia. En estos casos, se sometian a las etapas que se mencionaban o estas podian
variar segtn si el funcionario hacfa uso de las dos estrategias revisadas previamente. Con
todo, la excepcién era el Ministerio de Hacienda. Un funcionario que habfa trabajado
por mds de 20 afios en SEGPRES, me indicé que si un proyecto era propuesto por el
Ministerio de Hacienda, este no segufa ningtin procedimiento, sino que iba directamente
al Presidente (entrevista 2).

Esta informacién es concordante con los hallazgos de esta investigacién. El funcio-
nario que trabajé en SEGPRES durante el segundo periodo de Michelle Bachelet y que
probablemente redacté el instructivo de 2016, me aclard,
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“No existe un sistema, siempre se ha tratado de poner un sistema dGnico de proce-
dimientos para la generacién de proyectos de ley en el Ejecutivo. Sin embargo, a
mds politico el proyecto de ley, mds particular o dnico es el proceso de deliberacién
al interior del Ejecutivo” (entrevista 65).

Dentro del Ejecutivo, el Ministerio de Hacienda tiene significativos poderes politicos.
Segin fue sefialado anteriormente, el Ministerio de Hacienda no consulta con ningtn
ministerio cuando quiere promover un proyecto de ley. El ministro va directamente al
Presidente (entrevista 2)°%. Pareciera que este estatus prioritario se irradiara a todos los
funcionarios que trabajan en esta institucién, ya que actuarian como si su ministerio
tuviese control en las prioridades legislativas.

La participacion de los representantes del Ministerio de Hacienda en el anteproyec-
to de migracién comenz6 después de la convocatoria del Consejo Politico, once meses
después de que el departamento de extranjerfa habfa comenzado a redactar su borrador.
Este comité extendido (en adelante “el comité extendido”) se junté por primera vez el 17
de noviembre de 2015. Desde esa fecha hasta el 8 de diciembre se reuni6 dos veces por
semana. En la primera reunién los representantes del Ministerio de Hacienda aclararon
que asistian solo para escuchar la discusién, pero que no iban a ofrecer ninguna opinién
oficial hasta el final. Después de la tercera reunién, dejaron de asistir (notas de campo).

A causa de la postura de los representantes del Ministerio de Hacienda, la relacién
con sus funcionarios se tramité por cuerda separada y privada. Solo después de insistir
activamente de la importancia de su presencia durante la discusién del “comité extendido”,
acordaron reunirse privadamente con el equipo que lideraba los esfuerzos de coordinacién.
El 22 de diciembre de 2015 fue la primera reunién en las dependencias del departamento
de extranjeria. Los tres representantes del Ministerio de Hacienda criticaron duramente el
proyecto, sefialando que no tenfa un enfoque claro ni definido. En su opinién, “no estaba
cerca de un primer borrador”. Este comentario se produjo luego de 11 meses de trabajo
al interior del Ministerio del Interior, lo que incluia dos comités internos y un comité
en donde se trabaj6 con los asesores de gabinete del ministro del Interior.

La segunda reunién tuvo lugar en las oficinas del ministro de Hacienda, el 7 de
enero de 2016. La cita terminé abruptamente cuando su mdximo representante aclaré que
habfa estado realizando averiguaciones al interior de su ministerio para conocer la agenda
legislativa del Presidente. Segin el funcionario, la Direccién de Presupuestos no tenfa
el anteproyecto en su agenda. Por lo anterior, sugirié terminar la reunién y discutir esta
situacién con las autoridades del Ministerio del Interior. Concluy6 recomendando que

“Si el Departamento queria avanzar, tenfa que reorientar sus estrategias, ya sea
presentar una ley amplia sin costo o proponer enmiendas concretas a la ley de
extranjerfa. Si decidfa continuar con el proyecto tal como estaba, requeriria del
apoyo expreso de su ministro, y eso llevaria mucho mds tiempo” (notas de campo).

>8 Otros autores también han destacado este rol. Ver nota N° 4.
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A pesar de la tardia intervencidn, los representantes del Ministerio de Hacienda
determinaron que no correspondia continuar con el borrador del anteproyecto de mi-
gracién, y por esta razén, con la agenda del Departamento de Extranjeria, ya que ello
no se encontraba dentro de la priorizacién que hacfa su ministerio. Indirectamente,
desacreditaron el trabajo del “comité extendido” y desconocieron la instruccién que se
habia generado por parte del Consejo Politico. Asi, sin mayor conocimiento del fondo
del asunto, cimentaron el anteproyecto de migracién.

En resumen, y con la excepcién del Ministerio de Hacienda, los funcionarios de
medio nivel que participaron de la formacién de la voluntad presidencial hicieron uso
de herramientas extralegales para asegurar que su posicién fuera escuchada por sus supe-
riores. Pese al fracaso de sus esfuerzos, el trabajo no fue en vano, en cuanto su propuesta
sirvié de base para el proyecto que finalmente envi6 la presidenta Michelle Bachelet al
Congreso en 2017°7.

VI. CONCLUSIONES

En este articulo me propuse describir cémo los funcionarios de medio nivel par-
ticipaban de la formacién de la voluntad del Ejecutivo, expresada en los proyectos de
ley que este presenta en el Congreso nacional. Este objetivo no se puede cumplir si no
se aceptan dos presupuestos de base. Por un lado, se reconoce el rol central que cumple
el Ejecutivo en el proceso legislativo, tanto en la iniciativa de los proyectos como en su
discusién. Por otro lado, y ante la evidencia del debilitamiento de los partidos politicos,
se comienza a asumir que el espacio dejado por estos comienza a ser llenado por otros
actores.

En este trabajo se reconocid un rol creador a los funcionarios de medio nivel, esto
es a aquellos funcionarios que operaban en dmbitos en donde lograron desarrollar una
expertise (nica y a su vez colaborar directamente con el puablico al que sirven. No son
marionetas del Presidente, sino que tienen un poder de accién que puede ser coincidente
o contrario a la voluntad de la mdxima autoridad. En el ejercicio de sus cargos, estos
funcionarios adquierieron algin grado de autonomia respecto del Presidente que los ha
elegido o que los supervisa.

En el anteproyecto de ley de migraciones se puede observar dos estrategias empleadas
por estos funcionarios para promover sus agendas politicas dentro de la Administracién.
Asi, mediante el aprovechamiento de sus redes de contactos, estos funcionarios podian
disminuir la distancia entre ellos y el Presidente, logrando en algunas ocasiones convencer
a la mdxima autoridad de sus preferencias. A su vez, administrando estratégicamente el
poder politico que les otorgaba su cargo, interpretaban extensivamente sus potestades
para justificar acciones que iban mds alld de la descripcién de su posicién, bajo un enten-
dimiento amplio de su funcién pablica. Basados en estas dos estrategias, funcionarios con

59 Boletin 11395-06.
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pocas atribuciones legales lograron imponer sus preferencias mds alld de sus 6rganos y de
sus funcionarios dependientes. Pues bien, la excepcién a estos hallazgos son los funcio-
narios que trabajan en el Ministerio de Hacienda y en la Direccién de Presupuestos, los
que reclaman y ejercen un poder superior y pueden decidir el futuro de un anteproyecto
de ley dentro del Ejecutivo.

Asumiendo la iniciativa de otros actores, distintos del Presidente, surge una nueva
problemdtica que serd necesario atender en futuras investigaciones. Ante la opacidad que
reina en el proceso de formulacién de las politicas publicas al interior del Ejecutivo, el
poder se puede concentrar en un nimero reducido de actores, en los que existen menos
mecanismos institucionales de fiscalizacién. Entender el contexto y la forma cémo se
desenvuelven estos sujetos resulta fundamental para asegurar que las decisiones repre-
senten los intereses de todos quienes serdn regulados por dichos actos.
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I. INTRODUCCION

omo consecuencia de la relacién paterno-filial nacen entre padres e hijos ciertos

derechos, deberes y funciones que los vinculan, entre ellos el derecho-deber de

cuidar a los hijos. Cuando los padres viven juntos este derecho-deber se ejercita
ordinariamente como desenvolvimiento de la vida en comtn de la familia, y consecuencia
normal de su ejercicio es la formacién de una comunidad de vida. Tal realidad se altera
cuando los padres viven separados.

La situacién de los hijos cuyos padres no conviven se ha convertido en un tema
de alta relevancia social, juridica y politica. El aumento de los nacimientos fuera del
matrimonio as{ como la consolidacién de la figura del divorcio explican en parte la
actualidad de los aspectos humanos subyacentes y de los problemas propiamente juri-
dicos de aquella situacién; otro tanto se advierte de instrumentos internacionales que
interesan a la mejor proteccién de la familia y de los propios hijos. Si bien algunos
instrumentos no son recientes, si lo es la paulatina adaptacién de los ordenamientos
a las directrices que ellos imponen. Un lugar privilegiado lo ocupa la Convencién de
Derechos del Nifio (CDN).

Gran parte de las recientes reformas de derecho familiar en diversos ordenamientos
han ido fortaleciendo las figuras de cuidado personal por medio de la paulina consideracién
de los derechos de los hijos, el abandono progresivo de los estereotipos de género y la
incorporaciéon de la modalidad de cuidado personal compartido. Siguiendo esa tendencia
legal, el mayor desarrollo doctrinal del cuidado personal cuando los padres no conviven,
ha estado destinado a la valoracién de las reglas de atribucién, asi como al examen de
las modalidades de cuidado. No ocurre lo mismo con la determinacién del contenido
esencial del derecho-deber de cuidado personal; este es el problema juridico con menor
atencion legal, doctrinal y judicial.

Este trabajo aborda la delimitacién del contenido esencial del derecho-deber de cui-
dado personal de los hijos, para ello, la primera parte revisa criticamente el estado de la
cuestién, y un segundo apartado se aboca al andlisis de diversos elementos que contri-
buyen a deslindar el contenido del cuidado personal, el que desde ya puede advertirse,
se ha reducido sustancialmente. Se finaliza con las conclusiones.

II. ESTADO DEL ARTE EN RELACION CON EL CUIDADO
PERSONAL DE LOS HIJOS

1. Problemdticas en torno al contenido del cuidado personal

A diferencia de lo que ocurre con la patria potestad o con el derecho de relacién directa
y regular, el legislador no define qué es el cuidado personal, ni lo dota de contenido. La
ausencia de conceptualizacién legal conlleva que no se encuentre delimitado el ambito
de realidad protegido por el derecho, lo que es causa de complejidades y problemas a
la hora de situar el cuidado en relacién con otros derechos de la relacién paterno-filial,
como el uso de la vivienda familiar, la determinacién de la pensién alimenticia y muy
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especialmente con el derecho-deber de relacion directa y regular del padre no cuidador.
A ello se suman posibles tensiones con los derechos de los hijos, en la medida que los
temas de cuidado sean vistos exclusivamente desde la éptica de los padres.

La ausencia de definicién y regulacién legal del contenido del cuidado, ha provo-
cado dispersién doctrinal a la hora de determinar su contenido y alcance. La literatura
evidencia ausencia de uniformidad, con posturas que incluso no son consistentes con
los actuales principios inspiradores de las relaciones personales paterno-filiales y con
los derechos de los hijos; pero lo mds notable del asunto es la amplia incidencia de la
decision de atribuir a un padre el cuidado de sus hijos por la estrecha relacién que este
tiene con otros derechos circundantes (derecho de relacién directa y regular, patria
potestad, derecho de alimentos, entre otros). La ley no aclara estos puntos, a lo que se
suma la normal indefinicién en las sentencias.

Las decisiones respecto de la atribucién del cuidado personal de un hijo representan
la puerta de entrada al ejercicio de otras funciones y a la determinacién del modo de
cumplimiento de otros deberes de la relacién paterno-filial. Partiendo de la modalidad
de cuidado, el juez deber4 fijar o los padres habrdn de pactar los restantes extremos que
atafien a los hijos menores de edad. Un tema complejo es el de la toma de decisiones,
esto es, la determinacién de qué decisiones competen a ambos padres como derivacién
del vinculo filiativo, y cudles corresponden en exclusiva al progenitor cuidador.

Lo expuesto deja ver un filén no agotado de cuestiones tanto conceptuales como
practicas en torno al contenido del cuidado que requieren ser cuidadosamente exploradas.
Tal exploracién debe tener presente que la dotacién de contenido es una labor delicada,
que en ningun caso puede implicar generar una lista cerrada y rigida de actuaciones o
comportamientos del padre cuidador, por cuanto ello implicaria desconocer la naturaleza
de las relaciones de familia y en particular de las paterno-filiales que tienen un cardcter
intimo y muy individualizado, por tanto, el acercamiento debe hacerse desde unas ideas
generales que otorguen suficiente amplitud de adaptacién a los diversos casos.

2. Regulacion del cuidado personal de los hijos

El cuidado personal de los hijos es una funcién tuitiva derivada de la relacién de
filiacién, que viene a concretar en parte la preocupacién fundamental de los padres se-
fialada en el art. 222 CC. Normativamente se encuentra tratado en los arts. 224 a 227
CC, dentro del titulo De los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos; en ellos no
se define el cuidado personal, no se fija su contenido, ni se especifica qué atribuciones,
deberes y facultades otorga a su titular. Ni las actuales normas, ni las que les prece-
dieron, se pronuncian acerca del tema, lo que da cuenta de una carencia de regulacién
sistemdtica de un aspecto relevante de la autoridad parental, que impacta en el 4mbito
funcional de las relaciones paterno-filiales, esto es, en su ejercicio. Dicha carencia ha sido
denunciada como parte de la explicacién de por qué se percibe socialmente una asimetria
tan radical entre la posicién de los padres luego de una separacién®. La determinacién

1 Tapia, 2013, p. 478.
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mds igualitaria de quien asume el cuidado de los hijos, no soluciona los problemas de
exclusién de uno de los padres en la medida que no esté claro qué facultades o atribu-
ciones reporta a su titular; si el titular del cuidado personal sigue convencido de que
tiene un poder absoluto —exclusivo y excluyente— acerca de aspectos sensibles de la vida
de los hijos, los problemas de fondo no se habrin solucionado con las nuevas normas
de atribucién de cuidado por muy igualitarias o equitativas que aparezcan en el papel.

Para la adecuada apreciacién de esta situacién resulta pertinente revisar brevemente
la regulacién del cuidado personal de los hijos antes y después de la reforma de la Ley
20.680 de 2013, con enfoque principal en su contenido.

2.a) Cuidado personal antes de la reforma de la Ley 20.680

La Ley 19.585 concedi6 gran preponderancia al cuidado personal de los hijos dentro
de las instituciones propias de la autoridad parental, a tal punto que esta Gltima pasé
a ser una categoria accesoria al cuidado?, convirtiendo a este en la figura central de la
relacién de filiacién.

Si bien no se definié qué era el cuidado personal, el art. 224 CC hablaba del cxi-
dado personal de la crianza y educacion de sus hijos, con lo que dos de las mds importantes
funciones parentales aparecfan ligadas al cuidado, siendo posible sostener que quien
detentaba el cuidado tenfa a su cargo la crianza y educacién de los hijos?.

La modalidad de cuidado personal revestia enorme importancia en la centralidad
misma de las relaciones paterno-filiales: quien tenfa el cuidado personal no solo detentaba
el deber abstracto de criarlo y educarlo, sino muy especialmente actuaciones pricticas
concretas como decisiones en torno a su salud, colegio, deportes, amigos, religién, cer-
canfa o distancia con determinados parientes, hdbitos alimenticios o de higiene, etc.,
y, ademds, salvo acuerdo o decisién judicial contraria, quien tenia el cuidado personal
ejercia también la patria potestad®.

El resto de la regulacién del cuidado personal, referido a su ejercicio, es bien cono-
cido: ejercicio de consuno en vida conjunta de los padres; ejercicio individual en caso de
vida separada, con preferencia legal materna y posibilidad de modificacién por acuerdo
solemne o sentencia judicial de probarse maltrato, descuido u otra causa calificada cuando
el interés del hijo lo hiciera indispensable. Los conflictos juridicos en torno al cuidado
se centraban en su titularidad, pues esta concedfa un cimulo de facultades al padre a
quien se le atribufa, dejando al otro padre con un derecho residual a relacionarse con su
hijo’. Una de las principales observaciones a la regla legal de preferencia materna era que

2 BARCIa, 2013, p. 24.

3 Se aludfa al cuidado de la crianza de los hijos y al cuidado de la educacién. MEza, 1979, p. 519;
L6PEZ, 2001, p. 110; ScHMIDT, 2004, p. 42 v Ruz, 2012, p. 462 v 463.

4 ABELIUK, 2003, p- 321; ACUNA, 2011, p. 380. Cfr. art. 245 inc. 1° CC previo a la reforma de 2013.

> Se aludfa al paradigma ancestral en el que se piensa que, producida la separacién, los hijos deben
ser criados por la madre, limitdndose el padre a desempefiar un rol de proveedor por medio del pago de
obligaciones alimenticias. ARANCIBIA Y CORNEJO, 2014, p. 304.
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si bien permitfa disminuir la judicializacién en ausencia de acuerdos, peligrosamente
generaba una concentracién de poderes y facultades en uno de los padres privando al otro
pricticamente de todos los efectos esenciales que configuran la relacién de filiacién®.

Siguiendo la parquedad legal, la doctrina se ocupaba principalmente de la revi-
si6n de las normas de atribucién y escasamente de conceptualizar el cuidado personal,
advirtiéndose incluso que no se puede delimitar claramente, pudiendo a lo mds decirse
que se relaciona con la idea de qué progenitor convive con los hijos’. Dentro de los
autores que acometieron tal labor se entendfa que el cuidado personal se refiere o es: ¢/
derecho paternal a la crianza, educaciin y establecimiento del menor de edad, o como el deber de
alimentar, corregir y otorgar por lo menos una educacion bdsica y un oficio de profesion al hijo®,
el derecho de los padres de tener a sus hijos en su compaiiia®; el Derecho de los padres a tener a sus
hijos en su compaiiia proporciondndoles residencia, alimentos y educaciin'®; aquel derecho puro de
Jfamilia, que presuponiendo una convivencia inmediata y permanente con el menor, permite cumplir
dindmicamente con los deberes de crianza y educacion'; cuidado personal como tenencia fisica y
responsabilidad primera en su cuidado'?; figura que comprende no solo la crianza y educacién sino
la realizacion de todo lo necesario para el desarrollo espiritual y material del hijo'3; el derecho-
deber de los padres de criar, educar y tener a los hijos en su compaiiia con el fin de guiarlos en su
desarrollo y realizacion material y espiritual'.

Las diversas conceptualizaciones en su mayoria concebfan el cuidado personal
desde la 6ptica de los padres, como un derecho de estos, con un contenido vinculado
a la crianza y educacién, adicionando en algunos casos algin otro atributo. Algunas
definiciones se concentran solo en el aspecto material de la tenencia fisica o compaiifa.
Cualquiera sea el caso, se entendfa que las funciones de crianza y educacién quedaban
radicadas exclusivamente en el padre cuidador, lo que generaba en la ley y en la prictica,

la marginacién del otro padre.
2.b) Regulacién actual del cuidado personal

A partir de la Ley 20.680 la regulacién de la relacién paterno-filial ha superado las
normas que mantenian la preferencia en favor de la mujer; consolida el acuerdo como
mecanismo decisorio prioritario; elimina las altas exigencias para que el juez pueda al-
terar el régimen de cuidado que estuviere vigente, contemplando criterios de resolucién
judicial de las disputas por la titularidad del cuidado que permiten que se haga una

¢ AcuRa, 2011, p. 385.

7 LATHROP, 2013a, p. 90.

8 BAVESTRELLO, 2003, p. 61.

9 SCHMIDT Y VELOSO, 2001, p. 273.

10 GomEZ DE LA TORRE, 2007, p. 135.
I ASCENCIO, 2000, p. 42.

12 DomiNGUEZ, 2010, p. 1.

13 LatHrOP, 2005, p. 6.

14 AcuRa, 2011, p. 379.
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revisién de los elementos que son centrales para la verificacién del interés superior del
hijo en el caso concreto; incorpora la modalidad de cuidado personal compartido; forta-
lece el derecho de relacién directa y regular; reconoce el derecho del nifio a relacionarse
con sus abuelos; y equilibra algunos aspectos de la patria potestad.

Pese a las carencias particulares que pudieran presentar las especificas regulaciones,
es innegable la trascendencia de estas en pos del bienestar de los hijos y del estableci-
miento de relaciones mds equitativas entre los padres. Sin embargo, las normas no se
pronuncian sobre el contenido del derecho-deber de cuidado; los arts. 224 y 225 CC se
dedican a fijar las reglas de titularidad y modalidades del cuidado personal en las dis-
tintas hip6tesis posibles (segtin si los padres viven juntos o separados), sin delimitacién
de las implicancias pricticas que acarrea detentar el cuidado personal de un hijo, dando
lugar a un vacio normativo relevante, en cuanto es el ejercicio del derecho el que genera
conflictos entre los padres y puede lesionar los derechos de los hijos.

La doctrina posterior a la reforma ha avanzado algunas ideas; se sostiene que el
cuidado personal se refiere al conjunto de obligaciones y facultades derivadas de convivir
o compartir la vida cotidiana de los hijos'’; lo que, aunque aparezca limitado al crite-
rio de “la vida cotidiana”, resulta de una vaga amplitud: ;Cudles son ese conjunto de
obligaciones y facultades? ;Qué cuestiones forman parte de la vida cotidiana? También
se ha dicho que el cuidado personal de los hijos se refiere a los cuidados y atenciones
diarias y habituales del hijo'®, lo que también exige hacer precisiones.

III. ELEMENTOS PARA LA CONSTRUCCION DEL CONTENIDO
ESENCIAL DEL CUIDADO PERSONAL DE LOS HIJOS

Si bien la reforma gestada por la Ley 20.680 ha sido planteada como una que
introduce modificaciones al CC y a otros cuerpos legales con el objeto de proteger la
integridad del menor en caso de que sus padres vivan separados, lo cierto es que de
manera significativa sus normas y principios comportan una suerte de “reinvencién”
del cuidado personal y de la relacién paterno-filial. Pese a no contemplar definicién ni
precisién del contenido del cuidado, si proporciona algunas piezas que adecuadamente
conjugadas permiten hacer una delimitacién de su contenido esencial actual. En funcién
de ello se propone el andlisis de los siguientes elementos.

1. Principio de corresponsabilidad parental
La Ley 20.680 introdujo este principio juridico, cuyo antecedente mds directo se

encuentra en el art. 18 CDN, conforme con este, ambos padres tienen obligaciones comunes
en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres, o en su caso, a

1 LEPIN, 2013, p. 290. El autor sigue la definicién del art. 648 del Cédigo Civil y Comercial argentino.
16 AcuRa, 2016a, p. 487.
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los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nio.
Su preocupacion fundamental sevd el interés superior del niiio'” . Siguiendo esa idea matriz, el
art. 224 CC expresa que el cuidado de los hijos se basari en el principio de correspon-
sabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participardn en forma
activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos.

El principio significa que ambos padres se responsabilizan y participan, concurren
y asumen en comin las funciones de crianza y educacién de los hijos. Las expresiones
distribucién o reparto que emplean algunas definiciones, por muy equitativo que sea,
choca frontalmente con lo que se quiere comunicar, pues en realidad si los padres se
reparten las funciones y uno se ocupa de la crianza habitual y otro de los esparcimientos,
uno de los gastos y otro de la gestién, realmente no hay corresponsabilidad!®.

El principio impone a los padres la participacién en la vida de sus hijos; no se trata
de un ejercicio opcional. Si bien respecto de los hijos la responsabilidad parental es un
deber, mirado en relacién con el Estado, implica una posicién privilegiada en cuanto
a la educacién y crianza, justificada bajo el supuesto de que la mayoria de los padres
quieren el bien de sus hijos, tanto as{ que se ocupan del cuidado, crianza y educacién
porque estdn interesados en el bienestar de sus hijos y no debido a la imposicién de un
deber legal'?. Si dicha justificacién en el caso concreto no estd presente, como ocurre en
casos de negligencia parental o maltrato, los padres pierden tal privilegio®’.

El principio opera tanto cuando los padres viven juntos como cuando viven sepa-
rados, resultando evidente que sus implicancias mds importantes se manifiestan en vida
separada, particularmente cuando hay desacuerdos. En ese momento se hace particular-
mente relevante entender que si bien el legislador puede optar por un fraccionamiento
de las relaciones (cuidado personal individual para un padre y relacion directa y regular
para el otro), la corresponsabilidad se erige como un contensor que aspira a mantener a
ambos padres participando y responsabilizdndose de la vida de sus hijos.

Aunque se ha denunciado una cierta inconsistencia entre la consagracion del princi-
pio de corresponsabilidad parental y la regulacién del cuidado personal individual?®!, el
primero tiene un campo de influencia mucho mds amplio que el solo cuidado compartido,

17 La Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, marca
un punto de inflexién en materia de la responsabilidad de los padres, al reconocer la funcién del padre y
madre en la familia y en la educacién de los hijos, y afirmar que el papel de la mujer en la procreacién no
debe ser causa de discriminacién, sino que la educacién de los nifios exige la responsabilidad compartida
entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto (predmbulo). Su art. 5 letra b) alude al reconocimiento
de la responsabilidad comiin de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus hijos, en la inteligencia
de que el interés de los hijos constituird la consideracion primordial en todos los casos.

18 AcuRa, 2013, p. 29.

19 BRIDGEMAN, 2017, p. 61.

20 EEKELAAR, 2017, p. 30.

21 Apunta a tal inconsistencia BARCIA, 2013, p. 33. En relacién con ordenamientos europeos se afirma
que la apreciacién generalizada de que la custodia compartida estd implantada en los paises de la Unién
Europea es inexacta y encuentra explicacién en la errada equiparaciéon que se ha hecho entre “custodia
compartida” y responsabilidad parental, que son en realidad categorias juridicas distintas; lo que gran parte
de esos paises regulan es la responsabilidad parental que en la gran mayoria de ellos se comparte permitiendo
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en el que incide relevantemente??. La Ley 20.680 se orienta en aquella direccién al sefia-
lar en el art. 229 inc. 4° CC que el principio opera cuando hay distribucién asimétrica
del cuidado personal de los hijos, con lo que el progenitor que no tiene el cuidado debe
igualmente participar en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educa-
cién de sus hijos?®. En torno a la perfecta compatibilidad entre la corresponsabilidad

24

y el cuidado personal en uno de los padres se han pronunciado la Corte Suprema~, el

Tribunal Constitucional®® y parte de la doctrina nacional reciente®°.

Desde otro dngulo se sefiala que el principio careceria de efectividad, que no existe
accién para exigir su concrecién por parte del padre no custodio®’, que el juez estarfa
impedido de hacerlo efectivo®®. La ausencia de una expresa y especifica accién desde mi
punto de vista si bien es una cuestién que ensombrece el panorama, no es un obstdculo
absoluto. Aunque es efectivo que los mecanismos para hacer cumplir en general los de-
beres paterno-filiales son imperfectos, el juez de familia cuenta con herramientas para
hacer efectiva la corresponsabilidad en consideracién al interés superior de los hijos??,
lo que puede concretarse con mejores especificaciones en las sentencias.

En los hechos es indudable que el padre no cuidador tendrd varios problemas para
hacer real su participacién: algunos determinados por la ausencia de especificaciones en
la sentencia acerca de ciertas facultades o decisiones que no queda claro si son propias
del cuidado o deben ejercitarse en el marco de la corresponsabilidad; otros se originan
por la escasa convivencia de estos progenitores con sus hijos, pues aunque en términos
estrictamente legales aquel padre tenga reconocida su participacién, su mermada rela-
cién influird en el cumplimiento de los deberes; por el contrario, serd mds hacedero un
desempefio adecuado para el padre que tiene el cuidado personal.

Dentro de los avances en la materializacién del principio se encuentra el Ordinario
27 de 2016 de la Superintendencia de Educacién, conforme con esto, los sostenedores,
las autoridades y en general todos los funcionarios de establecimientos educacionales,
en relacién con el padre y madre, aunque no sean apoderados y no tengan el cuidado
personal de sus hijos, estdn obligados a garantizar y respetar su derecho a asociarse y

que ambos progenitores tengan parte activa en la toma de decisiones fundamentales respecto de sus hijos.
ARAMBURU, 2006, p. 53.

22 No solo en situaciones de cuidado compartido los padres deben compartir en forma equitativa los
deberes y derechos respecto de los hijos, sino cualquiera sea el régimen de cuidado o visitas. TaPI1A, 2013, p. 480.

23 ACUNa, 2013, p. 30.

24 Corte Suprema, 4.9.2014, rol 21334-2014.

25 Tribunal Constitucional, 16.6.2015, rol N° 2699-14-INA.

26 QUINTANA, 2014, p. 253; RODRIGUEZ, 2014, p. 80.

27 LEPIN, 2013, p. 295.

28 ETCHEBERRY, 2014, p. 65; OTAROLA, 2013, p. 19.

29 Asi, conociendo de procesos de separacién o divorcio, al evaluar los acuerdos presentados por
los cényuges el juez debe verificar si resguardan el interés superior de los hijos y puede proceder en la
sentencia a subsanar sus deficiencias o modificarlos si fueren incompletos o insuficientes (arts. 27 y 31 Ley
de Matrimonio Civil).
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participar en las organizaciones de padres y apoderados; su derecho a participar en las
reuniones de apoderados; su derecho a tener acceso a los informes educativos del alumno
de la misma forma que el padre o madre que estd registrado como apoderado ante el
establecimiento y su derecho a participar en actividades extraescolares.

La concrecién del principio implica que si bien decisiones de todos los dias deben
ser tomadas por quien tiene el cuidado, las decisiones mds importantes deben ser adop-
tadas de comtn acuerdo; dentro de ellas claramente debe estar la decisién respecto de
la educacién del hijo?®. La determinacién de cuéles son decisiones propias de la respon-
sabilidad comn requiere ser precisado caso a caso por la ausencia de especificaciones
legales®!. No es propésito de este trabajo ahondar en estas cuestiones mds propias de la
corresponsabilidad y que requieren otros andlisis, pero si interesa decir que estas especi-
ficaciones podrian venir sefialadas en las sentencias que resuelven procesos matrimoniales
o causas de cuidado personal o de relacién directa y regular, o en los acuerdos de los
propios padres. La Corte Suprema ha adelantado un criterio para esta determinacion,
como se vera.

La corresponsabilidad exige un involucramiento directo y continuo de ambos padres
en la crianza del hijo, abarcando desde el derecho-deber que tiene cada padre para definir
c6mo serd criado su hijo y qué valores serdn transmitidos en un ambiente de carifio que
incentive su desarrollo intelectual, hasta la toma de decisiones respecto de su ensefian-
za, comprendiendo aspectos académicos y sociales’?. El ejercicio no se estanca en las
funciones recogidas en la ley (crianza y educacién), sino que incluye la capacidad de los
padres para vincularse con sus hijos, responder a sus necesidades, establecer modelos
de crianza y transmitir afectos??. La responsabilidad parental da cuenta de obligaciones
continuadas que exigen una conducta permanente de los padres; el interés de los hijos
constituye el limite de su actuar, por tanto, la libertad de criar y educar a los hijos no
es ilimitada; pueden existir restricciones en proteccién del interés de los hijos?.

Los amplios términos en que es reconocido el principio de corresponsabilidad pa-
rental parecen restringir el contenido del cuidado personal a un elemento mds bien de
cardcter material, referido a quién vivird con el hijo y lo tendrd bajo su cuidado directo.

30 ETCHEBERRY, 2014, p. 64; NEGRONI, 2014, p. 116. Lepin reduce el contenido del principio a
aspectos de la vida diaria o cotidiana del hijo, mismos aspectos que en su concepto son propios del cuidado
personal, con lo que no se advierte en qué radica para el autor la diferenciacion entre el principio y el cuidado
personal. LEPIN, 2013, p. 295.

31 El Cédigo Civil y Comercial argentino dentro del ejercicio de la responsabilidad parental proporciona
un listado de actos que requieren el consentimiento expreso de ambos progenitores (art. 645), los que
pueden ser empleados de modo referencial. Si uno de los progenitores no da su consentimiento o media
imposibilidad para prestarlo, resuelve el juez y, cuando el acto involucra a hijos adolescentes, es necesario
su consentimiento expreso.

32 ARANCIBIA Y CORNEJO, 2014, p 303.

33 SALLES Y GER, 2011, pp. 25 y ss.; BRIDGEMAN, 2017, p. 57.

34 Acerca de algunas limitaciones a la actuacién de los padres se puede ver LATHROP, 2017, p. 242.
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2. Modificacidn de la referencia al cuidado personal en el articulo 224 del CC

Cuando los padres viven juntos toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobre-
viviente, el cuidado personal de sus hijos. Previo a la Ley 20.680, el art. 224 CC establecia:
toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y
educacion de sus hijos. Ambas normas parecen similares, pero no lo son, pues si bien recogen
la solucién evidente para el caso de vida conjunta de los padres (ejercicio de consuno), no
es menos cierto que, antes de la reforma el cuidado personal aparecia indisolublemente
ligado a la crianza y educacién de los hijos, de tal modo que podia estimarse que estas
funciones eran su contenido esencial.

El actual texto elimina tal asociacién y radica dichas funciones en la responsabilidad
comun de los padres. El cuidado personal parece reservado a los cuidados y atenciones
diarias y habituales de los hijos®>. Lo anterior, sumado a la relevancia del principio
de corresponsabilidad parental, lleva a concluir que efectivamente se ha reducido el

136, al menos en la letra de la ley;

dmbito de realidad cubierto por el cuidado persona
en la realidad aplicativa pareciera existir adn la percepcion de que el cuidado personal
otorga mds facultades.

La idea de reduccién de contenido se ha venido desarrollando en otras latitudes,
estimdndose que el contenido de la guarda o custodia debe quedar limitado a la convi-
vencia o tenencia del menor y debe desaparecer la creencia errénea de que el progenitor
custodio es el que ostenta el poder sobre el hijo’’. En el ordenamiento espafiol por
ejemplo, la guarda y custodia se identifica con el cuidado y atencién diario que se
ejerce mediante la convivencia habitual®; engloba el cuidado directo y para su correc-
to desempefio implicarfa una situacién de convivencia con el hijo®?; no se confunde la
patria potestad con la guarda y custodia®’; esta es un concreto aspecto del ejercicio de
la primera, que se vincula con el cuidado diario?!; y por tanto abarca las obligaciones
que se originan en esa vida diaria, por ello el progenitor guardador decide en la esfera
ordinaria o urgente del hijo, requiriendo la presencia del otro progenitor para concluir
actos que excedan de aquella®?. E1 Cédigo Civil y Comercial argentino, también expresa

35 AcuRNa, 2016a, p. 489.

36 BARCIA, 2013, p 33.

37 Asf ViNas, 2012, p. 5; GARrcia, 2015, p. 45.

38 SAN SEGUNDO, 2010, p. 138.

39 RABADAN, 2011, p. 61.

40 GETE-ALONSO Y SOLE, 2015, p. 456; SERRANO, 2010, p. 56; RAGEL, 2001, p. 285.

41 MorA4N, 2010, p. 79.

42 GUILARTE, 2014, p. 23-24; GETE-ALONSO Y SOLE, 2015, p. 456; RABADAN, 2011, p. 61. La idea
de un contenido esencialmente material (convivencia) de la guarda, si bien es mayoritaria, no es tnica.
También se ha propuesto en torno al concepto dos acepciones: la primera restringida, donde la guarda y
custodia de los hijos consiste en el cuidado personal, directo, diario y continuo que se entrega por medio de
la convivencia; la segunda mds amplia, donde la guarda y custodia comprende el conjunto de prestaciones
de cardcter personal a través de las cuales se cumplen los deberes parentales, sin restringir su contenido al
hecho de vivir con el hijo, por lo que resulta mds cercana a nuestra autoridad parental. L6PEZ, 2011, p. 275.
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un contenido reducido al identificar el cuidado personal con los deberes y facultades
de los progenitores referidos a la vida cotidiana del hijo (art. 648)*> y necesariamente
comprende la convivencia con el progenitor®?.

Conforme con nuestra regulacién pertenecen a ambos padres todas las funciones
tuitivas relativas a crianza y educacién que no dependen de la convivencia diaria, es-
pecialmente la toma de las decisiones de mayor trascendencia en relacién con los hijos,
pues estas son derivacién de la relacién paterno-filial y a ellas estdn vinculados ambos
padres. El progenitor no cuidador mantiene intactas las facultades derivadas de la re-
lacién paterno-filial; en abstracto, la modalidad de reparticién del tiempo del nifio no
tiene ningun efecto juridico diferenciador en las calidades de padre y madre; el cuidado
personal solo define el deber de mantener a un hijo en el hogar y atender sus necesida-
des diarias, aunque en la prdctica, como he dicho, es evidente que aquel tendrd mayor
dificultad para el cumplimiento de los deberes inherentes a ella.

La Corte Suprema ha expresado que los arts. 225 y 225-2 CC —en plena consonancia
con las tendencias comparadas y los pactos internacionales suscritos por Chile—, “han
desplazado el foco desde la inhabilidad como una forma de reprobacién o sancién de los
padres, hacia una interpretacién centrada en el nifio como sujeto de derechos, respecto de
quién ambos padres deben tomar parte activa en las decisiones fundamentales relativas
a su crianza y desarrollo, con el interés superior del hijo como preocupacién esencial 4.
La Corte introduce el criterio de las “decisiones fundamentales” respecto del hijo, que
competen a ambos padres, no solo al cuidador,

Al mismo tiempo que el cuidado personal ha sufrido una transformacién estructu-
ral en lo que podia ser considerado su ntcleo duro (crianza y educacién), se refuerza su
cardcter de funcién bésica y elemental dentro de la autoridad parental?’. La finalidad
que lo gufa sigue siendo el interés superior de los hijos, lo que resulta particularmente
relevante en términos de su contenido y ejercicio porque un derecho —y muy especial-
mente un derecho-deber— se encuentra limitado por su finalidad.

3. Criterios de atribucion del cuidado personal

Consciente de que los pronunciamientos judiciales acerca del cuidado personal
repercuten notablemente en la vida de progenitores e hijos, la ley obliga a los jueces a

% No es solo la guarda material, sino también es estar, velar y hacer por el hijo. MAZZINGHI Y
MAzZINGHI, 2016, p. 48.

44 MizrAHI, 2016, p- 365.

45 Corte Suprema, 11.7.2017, rol 4827-2017 y 19.7.2017, rol: 4951-2017.

46 En Espafia las Audiencias Provinciales hacen pronunciamientos expresos sobre la participacién en
la toma de decisiones relativas a los hijos. AP Asturias, 207/2010, de 2 junio (JUR\2010\250698); AP A
Corufia, 147/2012, de 23 de marzo (id. vlex: VLEX-365849250).

47 Para un nuevo texto constitucional que considere los derechos de los NNA se propone tener en
cuenta, entre otras cuestiones, la consagracién del cuidado como funcién bésica. LATHROP, 2017, p. 248.
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un andlisis acabado de todas las circunstancias que confluyen en el caso®®; y los obliga
a motivar adecuadamente sus decisiones, labor que requiere el ejercicio efectivo del rol
tutelar del juez y no se satisface con la alusién al interés superior del nifio en abstracto
como una declaracién retérica, sino que importa considerar el interés en concreto. En el
establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal, el juez debe considerar y
ponderar conjuntamente los criterios y circunstancias del nuevo art. 225-2 CC; a partir
de ahi, el interés del hijo ya no podrd ser asimilado automdtica y mecdnicamente a la
custodia materna en todos los casos; no puede asociarse exclusivamente con un bienestar
econémico; y no corresponde tampoco que los jueces sin mds se conformen con mantener
el cuidado personal en aquel de los padres con quien los hijos estin conviviendo, por
cuanto la regla legal es provisoria y no un estidndar de priorizacion legal a que deba
someterse el juez. Lo Ginico que interesa es desentrafiar cudl de los padres estd en con-
diciones de proveer mejor a su interés superior; para ello los jueces deben basarse en la
evidencia acerca de los datos objetivos contenidos en la prueba recogida®.

En lo que interesa a este trabajo, el art. 225-2 CC dispone que en el establecimiento
del régimen y ejercicio del cuidado personal, se considerardn y ponderardn conjunta-
mente, entre otros: b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la
posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segin su edad; ¢) La contribucién a la
mantencién del hijo mientras estuvo bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo
hacerlo; d) la actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, con el fin de
asegurar la mdxima estabilidad al hijo y garantizar la relacién directa y regular, para lo
que considerard especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 229; y e) La
dedicacién efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo antes de la separacién
y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades.

50 en cuanto las circunstancias y

La norma es evaluada en general positivamente
criterios contribuyen a contrarrestar la arbitrariedad que pudiera presentarse por la abs-
traccién del principio del interés superior del hijo>!; los criterios sirven para construir
o integrar en concreto su interés superior’Z; por otro lado, se desvincula el cambio de
cuidador del cardcter sancionatorio que tenfa la decisién judicial antes de la reforma’?.

Una atenta lectura permite advertir, ademds, que el legislador ha incorporado al
léxico de la relacién paterno-filial exigencias concretas de comportamientos con expre-
siones especificas como colaborar o garantizar el bienestar de los hijos, entre otras. Estas

expresiones van perfilando un modo deseable de actuacién del padre cuidador. A partir

48 QUINTANA, 2014, p. 243.

49 Corte Suprema, 23.5.2017, rol 9986116.

50 Se ha advertido de los peligros de una errénea aplicacién de algunos criterios. Asf, respecto de
la letra d) del art. 225-2, se estima que podria llevar a la jurisprudencia nuevamente por el camino de la
preferencia materna, al menos en aquellos hogares en que la madre desempefia el trabajo doméstico y el
padre el remunerado. TURNER, 2013.

51 LATHROP, 2013b, p. 7.

52 ETCHEBERRY, 2014, p. 69; RODRIGUEZ, 2014, p. 90.

53 TapIa, 2013, p. 488.
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de ah{ es posible sostener que para la ley el cuidado de un hijo supone (en términos de
contenido), entre otras cosas, garantizar el bienestar del hijo, procurarle un entorno
adecuado, dedicacién efectiva y vinculacién afectiva, cooperar con el otro padre con el
fin de asegurar la maxima estabilidad al hijo y garantizar la relacién directa y regular®?.

La ley que contribuye en las construcciones sociales y en las interpretaciones
individuales, ha fijado aqui —al igual que cuando conceptualiza la corresponsabilidad
parental— estdindares minimos de actuacién de los padres elevando el patrén de exigencias.

Otro aspecto que aparece de dichos criterios y circunstancias es que el ejercicio
del cuidado se encuentra funcionalizado. Hoy mds que antes se hace manifiesto que la
actuacion del cuidador se encuentra condicionada, supeditada o puesta al servicio del

bienestar del hijo, respecto de esto, los padres aparecen como garantes’’.

4. El derecho de relacion directa y regular

El contenido del cuidado personal no puede ser contemplado de manera aislada;
hay que ponerlo en relacién con los restantes derecho-deberes de la relacion paterno-filial,
especialmente con el derecho de relacién directa y regular, que constituye la forma que
los hijos tienen para relacionarse con el padre no cuidador. Ambos institutos miran al
interés del hijo; se trata de dos formas de relacionarse con ellos, uno de modo habitual
y constante, el otro segin la periodicidad que se determine en el régimen especifico®®.
El interés protegido es el mismo, el desarrollo integral del hijo por medio de la preser-
vacién de su relacién con ambos progenitores.

El derecho de relacion directa y regular del art. 229 CC ha sido completamente
redisefiado por la Ley 20.680, fortaleciéndolo de modo coherente con el principio de
corresponsabilidad parental; hoy se entiende por relacion divecta y regular aquella que propende
a que el vinculo familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su hijo se
mantenga a través de un contacto periédico y estable. Su nuevo inc. 4°, conforme con esto, el
juez debe asegurar la mayor participacién y corresponsabilidad de los padres en la vida
del hijo, se alinea a la tendencia creciente dirigida a sostener que el derecho a mantener
un régimen de comunicacién no solo implica asignar contacto y comunicacién, sino

54 No es extrafa la consideracién legal de deberes expresos de colaboracién. En Argentina, donde el
cuidado individual es excepcional, en los casos en que opera, se regulan deberes de colaboracién y de informacién
respecto de cuestiones de educacion, salud y otras relativas a la persona y bienes del hijo (arts. 652 y 653).
Para los efectos de decidir el cuidado individual el juez debe ponderar, entre otras cuestiones, la prioridad
del padre que facilita mantener un trato regular con el otro (art. 653). En Italia el juez puede confiar la
custodia a uno de los padres cuando el cuidado compartido es contrario al interés del nifio, en cuyo caso el
padre al que se conffan en exclusiva los hijos tiene el ejercicio exclusivo de la responsabilidad parental, lo
que se atempera con dos medidas: las decisiones de mayor importancia para los nifios deben ser adoptadas
por ambos padres; y el padre no cuidador tiene el derecho y el deber de supervisar su instruccién y educacién
pudiendo recurrir al juez cuando considere que se han tomado decisiones perjudiciales a los intereses del
hijo (art. 337 quater Cédigo Civil italiano).

> ACUNA, 2014, p. 63 y ss.

56 Asi lo entiende RODRIGUEZ, 2010, p. 87.



88 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIIT - N° 1

también el derecho a participar activamente en las decisiones relevantes de la vida del
hijo®”. Bien podrfa concluirse que la diferencia esencial entre el progenitor cuidador y
el padre que no tiene el cuidado, no serfan tanto las funciones que se les otorgan como
si los tiempos de estancia de los hijos en su compaiiia; cualquiera sea el caso, lo que
sf resulta indiscutible es que el derecho de relacién tiene hoy un contenido mds rico
y complejo del que le fuera tradicionalmente asignado, permitiendo por su ejercicio
cumplir funciones familiares en un contexto de responsabilidad parental’®.

Asi regulado el derecho de relacién y puesto en concordancia con el criterio del
art. 225-2 letra d) CC, genera para el progenitor cuidador tanto deberes positivos como
negativos: el titular del cuidado personal debe cooperar con el otro (padre), con el fin de
asegurar la mdxima estabilidad al hijo y garantizar la relacion directa y regular (deber posi-
tivo) y debe, al mismo tiempo, conforme con el inc. 5° del art. 229 CC no obstaculizar el
régimen de relacion directa y regular que se establezca a favor del otro padre (deber negativo) 7.

La determinacién del régimen de relacién directa y regular implica que la posicién
juridica del padre cuidador se caracteriza por una situacién de deber juridico, cuyas
cargas principales son cooperar con el otro padre, asegurar la mdxima estabilidad del
hijo, garantizar la relacién directa y regular y no obstaculizar su ejercicio. La cooperacién
como parte del ejercicio del cuidado personal viene impuesta por ley; la obstruccién al
ejercicio del derecho de relacién es una conducta antijuridica, un ejercicio inadecuado

o abusivo del cuidado personal con consecuencias juridicas®.

5. Consideracidn de los hijos en las relaciones de familia

Todo andlisis que se haga del cuidado personal resulta incompleto si no se incorpora
la perspectiva de los hijos como interesados y protagonistas fundamentales del derecho.
Resulta pertinente, por tanto, explorar algunas disposiciones de la CDN que imponen
nuevos estindares a las relaciones paterno-filiales.

En términos generales, la Convencién reconoce que el niflo, para el pleno y armo-
nioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente
de felicidad, amor y comprensién (Predmbulo); que tiene derecho a ser cuidado por sus
padres y a preservar sus relaciones familiares (arts. 7 y 8); que los Estados Partes deben
tener en cuenta los derechos y deberes de sus padres y deben respetar las responsabilida-
des, los derechos y los deberes de estos (principalmente) de impartirle, en consonancia
con la evolucién de sus facultades, direccién y orientacién apropiadas para que ejerza
sus derechos (art. 5), reconociendo que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo

57 Tap1a, 2013, p. 490.

58 AcuNa, 2014, p. 54.

59 En Espafia se postula que el custodio debe fomentar, favorecer y facilitar los contactos del hijo con
el otro padre. RAGEL, 2003, p. 116; DE La IGLESsIA, 2008, p. 2514.

0 Respecto de dichas consecuencias se puede consultar ETCHEBERRY, 2014, p. 71 y 72; AcuNa,
2016b; AcuRa, 2017, p. 411 y ss.
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que respecta a su crianza y desarrollo (art. 18). En lo particular, dos cuestiones resultan
directamente relevantes.

5.a) Interés superior de los hijos

Conforme con el art. 222 CC “la preocupacién fundamental de los padres es el
interés superior del hijo, para lo cual procurardn su mayor realizacién espiritual y ma-
terial posible, y lo guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de sus facultades”, de ello resulta
una categérica afirmacién: el interés juridicamente tutelado en la regulacién civil de las
relaciones paterno-filiales es uno solo: el interés superior de los hijos®!.

El ejercicio de todos los derecho-deberes derivados de la relacién paterno-filial (cui-
dado personal, educacién, facultad de correccién, derecho de relacién directa y regular,
etc.) conlleva una actuacién en interés de los hijos®2. Su ejercicio no queda a discrecién
del progenitor titular, ni a merced del beneplacito del que ejerce el cuidado personal®.

El principio de interés superior de los hijos en las relaciones paterno-filiales fue
introducido por la Ley 19.585 limitado a dos niveles®*: en general en el art. 222 inc. 2°
(actual inc. 1°) y luego, como criterio para decidir la entrega judicial del nifio a uno de
los padres (antiguo art. 225 inc. 3° CC). La Ley 20.680 ampli6 el dmbito de influencia
del principio realzando su cardcter transversal.

El contenido del interés del nifio, como es sabido, debe determinarse en cada caso
concreto ajustdndose a la situacidn especifica del nifio, sus necesidades personales y su
momento evolutivo. La Observacién General N° 14 (2013) del Comité de los Derechos
del Nifio, considera que “Al evaluar el interés superior del nifio, el juez debe tener en
cuenta el derecho del nifio a conservar la relacién con ambos progenitores, junto con los
demds elementos pertinentes para el caso”. Durante la tramitacién de la Ley 20.680, en
el primer informe de la Comisién de Constitucién, se enfatizé que el interés superior del
nifio debe verificarse por parte del juez en el caso concreto y no debe basarse en supuestos
o presunciones generales respecto del bienestar de aquel®®. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dicho que su determinacién en casos de cuidado debe hacerse
a partir de la evaluacién de los comportamientos parentales especificos y su impacto

61 El interés superior del hijo representa hoy el punto fundamental de la reglamentacién de la familia:
LaTHROP, 2008, p. 25.

62 En igual sentido RODRIGUEZ, 2010, p. 16.

63 E1 Cédigo Civil francés entiende la autoridad parental como un conjunto de derechos y deberes cuya
finalidad es el interés del nifio (art. 371-1); en Argentina también se la concibe para la proteccién, desarrollo
y formacién integral del hijo (art. 638); por su parte el Cédigo Civil espafiol declara que la patria potestad,
como responsabilidad parental, se ejercerd siempre en interés de los hijos, de acuerdo con su personalidad,
y con respeto a sus derechos, su integridad fisica y mental (art. 154).

64 TURNER, 2013.

% Historia de la Ley 20.680.
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negativo en el bienestar y desarrollo del nifio, los dafios o riesgos reales y probados, y
no especulaciones o imaginarios®.

La CDN contiene elementos para determinar cudl es el interés superior de un nifio
en el dmbito de su cuidado personal: la identidad del nifio, que incluye la preservacién
del entorno familiar y el mantenimiento de relaciones con su familia (arts. 8 y 9); y la
opinién del nifio (art. 12), que debiera ser escuchada no solo por el juez, sino también
por los padres. La legislacién nacional, salvo en el caso del derecho de relacién directa
y regular® dnicamente considera el deber del juez de ofr a los nifios, en una materia
que exige un protagonismo mayor de los hijos®®. Un buen modelo al respecto aparece
en el inc. final del art. 371-1 del CC francés al disponer Les parents associent l'enfant aux
décisions qui le concernent, selon son Age et son degré de maturité (Los padres hardn participe
al nifio de las decisiones que le conciernen, teniendo en cuenta su edad y su grado de

madurez); algo similar al final del art. 154 del CC espafiol®”.

5.b) Derecho a relacionarse con ambos padres

El ejercicio de la autoridad parental se ha visto enriquecido por el derecho del nifio
a mantener relaciones con ambos padres y el derecho de estos tdltimos a tener un lugar
en la vida cotidiana del nifio’?. La CDN establece que los Estados Partes respetarin
el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos de modo regular, salvo si ello es contrario al
interés superior del nifio (art. 9.3). Esta disposicién es reconocida como aquella que
afirma la coparentalidad’!. fntimamente vinculado con ella se encuentra el art. 7.1 CDN
que establece el derecho del nifio a ser cuidado por ellos. El derecho del nifio a no ser sepa-
rado de sus padres, implica que su interés superior reclama que crezca en compaifiia de
ambos padres y que cada uno de ellos cumpla sus respectivos e igualmente importantes
papeles en la crianza, salvo, cuando circunstancias particularmente graves autorizan
la separacién por ser contrarias a su interés o cuando la vida con ambos padres se hace
imposible por vivir estos separados’?.

El principio de coparentalidad se encuentra garantizado también en la Carta Europea
de los Derechos del Nifio: “Todo nifio tiene derecho a gozar de sus padres. El padre y
madre tiene una responsabilidad conjunta en cuanto a su desarrollo y educacién...”. “En
caso de separacion de hecho, legal divorcio o nulidad, el hijo tiene derecho a mantener

6 CIDH, 24.2.2012, Atala Riffo y nifias vs Chile.

7 Cfr. inc. tercero del 229 CC.

98 Cfr. art. 225-2 letra f); art. 227 y art. 242 CC.

9 Art. 154 CC espafiol, parrafo 4° Si los hijos tuvieren suficiente madurez deberdn ser oidos siempre
antes de adoptar decisiones que les afecten.

70 ToBéN, 2010, p. 80.

"1 Entre otras, MUNOz, 2011, p. 159; LaTHROP, 2008, p. 28.

72 SALANOVA, 1995, p. 231 y ss.
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contacto directo y permanente con los dos padres, teniendo ambos las mismas obliga-
ciones” (arts. 8.11 y 13).

Subyace a la normativa juridica interna relativa al cuidado personal de los hijos, por
un lado, la consideracién, prima facie, de ser los padres quienes estdn en mejor posicién
de asegurarles la mayor realizacién espiritual y material posible y, por otro, el derecho
de los hijos a ser criados y cuidados por sus padres; la asuncién por terceros del cuidado
constituye una situacién de excepcién que amerita la concurrencia de circunstancias
especificas y calificadas’?. Lo anterior se levanta sobre la creencia del beneficio que dicho
contacto y cuidado le reporta al hijo, aunque obviamente lo relevante es la calidad de
la relacién. En Reino Unido, donde el cuidado, custodia o parentalidad estd referida
principalmente a los tiempos de residencia con uno u otro padre, las investigaciones
sugieren que los intereses de los nifios luego de la separacién parental estdin mds fuer-
temente relacionados con la calidad de la parentalidad que reciben que con un patrén
de cuidado o cantidad de tiempo en particular’?.

IV. CONCLUSIONES

El contenido del cuidado personal de los hijos no aparece legalmente especificado
de modo directo, pero del andlisis de varios elementos que consideran las transforma-
ciones establecidas por la Ley 20.680 de 2013, los derechos del padre no cuidador y
los derechos de los hijos, es posible afirmar que el cuidado personal se refiere hoy a los
cuidados y atenciones diarias y habituales del hijo, supone la convivencia con este y
habilita al ejerciente para tomar las decisiones corrientes y cotidianas que se refieran al
hijo, al tiempo que le impone ciertos deberes.

Como funcién emanada de la autoridad parental, el cuidado personal no es un
derecho absoluto, porque se ejerce en interés de los hijos. Es una funcién bdsica —y por
lo mismo trascendente— de la relacion de filiacién, que se encuentra subordinada al
interés y beneficio preferente del hijo, pues este es protagonista principal del derecho.

La recepcién expresa del principio de corresponsabilidad parental y con ello del
deber de ambos padres de participar activa, equitativa y permanentemente en la crianza
y educacién de los hijos, vivan juntos o separados, ha situado las funciones de crianza y
educacién tradicionalmente asociadas al contenido exclusivo del cuidado personal, en
ambos padres como una consecuencia directa de la relacién de filiacién, dando lugar a
una visién mds equilibrada de los roles parentales, al tiempo que se respetan los dere-
chos de los hijos a relacionarse con ambos padres y a ser guiados y educados por ellos.
El cuidado personal no implica hoy para el padre cuidador facultades excluyentes o una
mejor posicién frente del padre no cuidador, al menos, en cuanto a las funciones de

73 Cfr. art. 226 CC.
74 MACLEAN, 2017, p. 174-175. La misma autora explica que la parentalidad compartida (custodia

compartida) es diferente de la responsabilidad parental que ambos padres conservan después de la separacién
(p. 165).
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crianza y educacion de los hijos. Desde este punto de vista, se ha reducido el conteni-
do del cuidado personal y se ha proporcionado una nueva mirada a la responsabilidad
parental, lo que tiene particular relevancia luego de una crisis familiar y en todos los
eventos en que los padres viven separados.

La reduccién antedicha no implica que el cuidado aparezca restringido inicamente a
una funcién de cardcter material, referida solo a la residencia y convivencia habitual con
el hijo; el renovado enfoque de la relacién paterno-filial en perspectiva del bien de los
hijos también ha traido como consecuencia el establecimiento expreso de varios deberes
que forman parte del contenido actual del cuidado; especialmente de cooperacién con
el otro padre y de garantia de la estabilidad del hijo.

Esta nueva perspectiva da un vuelco al sistema anteriormente imperante basado,
entre otros caracteres, en el amplio poder del padre cuidador y la preponderancia de sus
intereses, para construir otro que, cimentado en el superior interés del hijo y la correspon-
sabilidad parental, demanda la participacién de ambos padres en su crianza y educacién.
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RESUMEN

E! presente trabajo afirma la vigencia del concurso post mortem en nuestro ordenamiento, a
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I. INTRODUCCION

a discusién acerca de la posibilidad de sujetar una herencia a un procedimiento

concursal es una pregunta acerca de la preeminencia entre dos sistemas de reglas

con funciones distintas respecto de los acreedores, a saber, el derecho sucesorio
cuya funcién principal, aunque no exclusiva, es asegurar la continuidad de las rela-
ciones juridicas del causante con sus acreedores y el derecho concursal cuya finalidad
primordial, aunque tampoco Gnica, es ofrecer una tutela colectiva de los intereses de los
acreedores!. Precisamente por lo anterior, la decisién de politica juridica acerca de cudl
sea el régimen adecuado para resolver los problemas de una herencia insolvente tiene
importantes consecuencias para los acreedores del deudor fallecido.

Tras la entrada en vigencia de la Ley 20.720 sobre reorganizacién y liquidacién de
empresas y personas (LRLEP), la doctrina mayoritaria niega la posibilidad de iniciar
un procedimiento concursal respecto del patrimonio de un deudor fallecido (concurso
post mortem)?. Consideramos que la decisién de politica juridica de dar preeminencia a
las reglas concursales por sobre las sucesorias en caso de insolvencia del patrimonio del
causante en nuestro ordenamiento, si bien ha sido oscurecida con la entrada en vigen-
cia de la LRLEP, no ha sido modificada. Esta tesis se desarrolla a lo largo del trabajo
partiendo por aclarar, en la seccién II, que las reglas sucesorias respecto del pago de las
deudas hereditarias se construyen sobre el presupuesto de la suficiencia de los bienes
de la herencia para satisfacer a los acreedores hereditarios y, por esa razén, no es posi-
ble encontrar una solucién satisfactoria en las reglas sucesorias a los problemas entre
los acreedores hereditarios. La tercera parte muestra cémo el derecho concursal ofrece
ventajas para solucionar los problemas entre los acreedores hereditarios derivados de
una herencia insolvente. En dicha parte se demuestra que la (enraizada) vigencia del
concurso post mortem en nuestro ordenamiento juridico no se ha visto alterada sustancial-
mente por la LRLEP, aunque si oscurecida, al punto de inclinar a nuestra doctrina (aun
a regafiadientes) a negar la posibilidad del concurso de la herencia tras el fallecimiento
del deudor. Entendemos que esa (indeseada) conclusién puede evitarse si, en vez de fijar
la atencién solo en las reglas concursales, se realiza una interpretacion sistemdtica del
Cédigo Civil y la LRLEP. Para finalizar, esbozamos los elementos bdsicos del régimen
actual del concurso post mortem, segin se trata de una herencia yacente o aceptada.

I SAINT-ALARY-HOUIN, 2013, p. 82; GERBAUDO, 2017, p. 49; Ruz, 2017, p. 753.

2 Respecto del concurso de la herencia, doctrinalmente se distingue segtin si la muerte del deudor
acaece antes del inicio (concurso post mortem) o durante la secuela (concurso ante mortem) del procedimiento
concursal (YANEZ, 2011, p. 3340; CUQUERELLA T MIRALLES, 2018, p. 21). En este trabajo nos ocupamos
exclusivamente del procedimiento concursal de liquidacidn post mortem.
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II. LA SOLVENCIA COMO PRESUPUESTO (IMPLICITO)
DEL REGIMEN SUCESORIO

El problema que se aborda en el presente articulo presenta varias aristas debido a
que los fundamentos juridicos de las normas que le resultan aplicables son diversos y se
encuentran en leyes cuyas l6gicas no son necesariamente convergentes. Si comenzamos
brevemente por los fundamentos de la sucesién por causa de muerte, tradicionalmente
se mencionan dos. Asimismo, resolver el problema de que un patrimonio quede sin
titular y, por otro, ser un mecanismo de subrogacién personal para evitar que la muerte
extinga relaciones juridicas que se debieran conservar, porque la figura del difunto no
es determinante ni imprescindible’. Esto deriva en la cldsica discusién doctrinal acerca
de si la sucesién es en la persona o en los bienes del difunto, a lo que responden dos
sistemas antagénicos de sucesion: el romano y el germdnico. En Chile, el sistema es de
sucesion en la persona, pues Andrés Bello siguid el sistema romano. Asi, los herederos
—articulos 951, 954 y 1097 CC- representan a la persona del difunto para sucederle en
todos sus derechos y obligaciones transmisibles o en una cuota de los mismos. Dicho
esto, desde la perspectiva del presente articulo, para los acreedores se puede decir que
existe una regla en donde la persona que contrate con un sujeto también lo hace con sus
herederos, ya que en caso de fallecimiento de su deudor, ellos serdn quienes en su calidad
de continuadores de la personalidad del causante estdn obligados al pago de las deudas.

L. Las reglas sucesorias sobre el pago de las deudas hereditarias

La regulacién del pago de las deudas hereditarias se aborda entre los articulos 1354
y 1377 CC. Sin embargo, la regla esencial es el articulo 959 N° 2 CC relativo a las bajas
generales de la herencia, ya que para poder determinar el acervo liquido o partible,
previamente es necesario pagar las deudas hereditarias que el causante tenfa en vida,
por ello “antes es pagar que heredar”?.

No obstante, en la prictica es posible que estas deudas no se hayan pagado al
momento de repartir, total o parcialmente, los bienes entre los herederos. Esto puede
deberse a que no se haya tenido noticia de ellas, o porque los bienes de la herencia no
hayan sido suficientes para cubrirlas o simplemente porque los herederos hayan proce-
dido a repartirse o disponer de los bienes sin proceder al previo pago o sin asegurarlo;
surgiendo en esos Gltimos casos su responsabilidad. De igual forma, si los herederos tras
el fallecimiento del causante/deudor permanecen en indivisién, sin asumir el pago, los
acreedores van a poder exigirles el pago, segtn se explicard seguidamente.

> ELORRIAGA, 2015, pp. 7-8.
4 CARMONA, 2018, p- 696; Roca, 2005, p. 7.
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a)  La divisi6én del pago de las deudas hereditarias y sus excepciones

Tras el fallecimiento, las deudas del causante se dividen de pleno derecho entre los
herederos a prorrata de lo que les corresponda en la herencia (incisos 1 y 2 del articulo
1354 CC). Como resultado de esta divisién: a) La obligacién entre los herederos pasa
a ser simplemente conjunta, pues el acreedor solo podrd demandar a cada uno de los
herederos por su cuota o parte dentro de la obligacién (arts. 1511 y 1526 CC); b) La
insolvencia de uno de los herederos no grava a los otros (arts. 1355 y 1287 N° 2 CC); ¢)
Si la obligacién era solidaria, esta termina con la muerte del causante (art. 1523 CC);
d) Se produce la confusién parcial de las deudas y de los créditos del causante con los
del heredero (art. 1357 CC); e) La interrupcién de la prescripcién que obra en perjuicio
de uno de los herederos no perjudica a los otros (art. 2519 CC); f) Por regla general,
se produce la divisién de la pena que se hubiera estipulado (art. 1540 CC) y g) si uno
de los coherederos paga la totalidad de la deuda hereditaria o una porcién superior a la
parte de la deuda que le corresponde, tiene derecho a dirigir una accién contra el resto
de los herederos para recuperar todo lo que haya pagado en exceso’.

Por todo ello, la regla de la division de las deudas evidencia que en la ponderacién de
intereses entre herederos y acreedores del causante, por cuestiones de politica legislativa,
se ha optado por evitar los conflictos al interior de la herencia y derivar a los acreedores
los costos de esta divisién y los riesgos del impago por insolvencia de los herederos.

b) El momento y la forma de pago de los acreedores hereditarios

Respecto del momento en que se pagan a los acreedores hereditarios no se establece
ningin tipo de procedimiento en el Cédigo Civil. Si los acreedores no adoptan alguna
de las medidas precautorias previstas, nada impedira que un heredero que acepte pura
y simplemente venda todos los bienes hasta quedar en la insolvencia o incluso que los
acreedores de ese heredero actiien antes que los acreedores del causante sobre los bienes
heredados para el pago de sus deudas o que acreedores mds “avezados” cobren sus créditos
antes que otros acreedores del causante con mejor derecho.

Sobre la forma de pago, la tnica regla sucesoria es el articulo 1374 CC, donde
los acreedores del causante se van pagando a medida que se vayan presentando a los
herederos. Dicha regla solo se ve alterada en dos ocasiones. La primera es el principal
objeto de estudio de este articulo, ya que se establece que en aquellos casos en los que la
herencia esté en situacién de insolvencia, podrd declarase el “concurso” a peticién de los
herederos o de cualquier acreedor y, en ese caso, los acreedores del causante se pagardn
conforme con las reglas especiales previstas al respecto.

El segundo caso en el que la regla de la presentacién se ve matizada, es en los casos
de oposicidn, cuando otros acreedores aleguen mejor derecho o que el crédito no existe,

5 El Cédigo Civil contempla excepciones a esta regla de divisibilidad (arts. 1354; 1526; 1368 y 1372
CC) (ELORRIAGA, 2015, pp. 673-674).
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0 que ya estd pagado. Si bien esta regla es 16gica, en la prictica ante la ausencia de un
procedimiento que regule efectivamente la forma de realizar dichos pagos, dificilmente
los acreedores hereditarios van a tener una instancia idénea y oportuna para alegar dicha
oposicion.

2. La tutela sucesoria del acreedor

En el dmbito sucesorio se prevén medidas destinadas a proteger a los acreedores
hereditarios de los efectos perversos que la divisibilidad del crédito puede traer consigo
y a garantizar el cobro con bienes del causante, pero no se establecen medidas especificas
para las situaciones de insolvencia del fallecido, mds alld de la remisién del articulo
1374 CC a las reglas concursales. Respecto de las primeras medidas citadas, las que
mds interesan a este estudio son: el beneficio de separacién, la formacién de la hijuela
pagadora de deudas y la herencia yacente. Consideramos que estas medidas parten de la
solvencia de la herencia, ya que ninguna de ellas sirve para solucionar el problema de
la insolvencia del deudor fallecido, pues lo que pretenden es, respectivamente, mitigar
los perjuicios que la regla sucesoria de la divisibilidad de los créditos puede irrogar a
los acreedores; o los problemas y perjuicios derivados de la confusién de los patrimonios
del heredero y del causante; o los perjuicios por la ausencia de aceptacién por parte de
los herederos y las dificultades para materializar el cobro en esos casos.

a)  El beneficio de separacién

Se trata de una medida en beneficio de los acreedores hereditarios y testamentarios
que procura que los bienes heredados se destinen de forma preferente al pago de sus
créditos, evitando que se confundan con los bienes propios de los herederos (art. 1378
CC)°. La legitimacién activa corresponde tanto a los acreedores cuyos créditos sean
actualmente exigibles como a plazo o condicién (art. 1379 CC); eso si, dicho beneficio
no puede ser solicitado por los acreedores del heredero (art. 1381 CC).

Para los herederos el efecto es que no impide que se hagan duefios de lo heredado,
conservando su administracién y disposicion; eso si con la limitacién objetiva del articulo
1384 CC que permite a los acreedores separatistas impugnar todos los actos de enaje-
nacién de bienes efectuados por los herederos en los seis meses siguientes a la apertura
de la sucesion, en la medida que estas enajenaciones no hayan tenido como objeto el
pago de créditos hereditarios o testamentarios. Pasados los seis meses la mayoria de la

6 Cuando los herederos aceptan la herencia con beneficio de inventario (art. 1247 CC), segtin la doctrina
mayoritaria en Chile, no se produce la separacién de patrimonios, es decir, los patrimonios se confunden, por
lo que los acreedores del causante podrian dirigirse tanto en contra de los bienes que heredé como en contra
de los bienes propios que el heredero tenfa antes de la muerte de aquel. La limitacién de responsabilidad
es respecto del valor de los bienes, pero no significa que solo pueda proceder en contra de los bienes que
componen la sucesién. En este sentido CLARO, 2013, p. 102; DOMINGUEZ y DOMINGUEZ, 2011, pp. 71-75
y SOMARRIVA, 2003, pp. 469-471. En contra ELORRIAGA, 2010, pp. 585-591.
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doctrina estima que el acto solo podria ser impugnado conforme con las reglas generales
de la accién pauliana’.

Respecto de los acreedores beneficiados, su principal efecto es la posibilidad del
ejercicio de una accién que les concede la preferencia de pago respecto de los acreedores
del heredero y de los hereditarios sin beneficio. La accién la dirigen contra los herederos
para que sus créditos se paguen con preferencia a los acreedores personales del heredero.
Si terminada la ejecucién contra los bienes del difunto, quedan bienes, los acreedores
personales del heredero y los testamentarios y hereditarios sin beneficio pueden cobrar
en ellos sus créditos (art. 1382 N° 2 CC). Eso si, no obtienen esta preferencia respecto
de los bienes del heredero. Luego si los bienes del causante no son suficientes, podrdn ir
contra los bienes del heredero, pero en ese caso concurren con el resto de acreedores del
heredero sin preferencia (art. 1383 CC) y opera la regla general de que el que “primero
llega” cobra (art. 1374 CC).

Sin lugar a dudas, esta medida de tutela de los acreedores presume que el causante
era solvente, pues su objetivo es proteger el patrimonio hereditario para garantizar que
con sus bienes se paguen los créditos. Sin embargo, si el causante era insolvente al mo-
mento de su fallecimiento, de nada le va a servir esta medida al acreedor.

b) La hijuela pagadora de deudas

Con la formacién de la hijuela pagadora de deudas lo que se pretende es asegurar
el pago a los acreedores con el haber hereditario, por lo que, de nuevo, se parte de la
solvencia del causante en el proceso de liquidacién (articulos 1286, 1287 y 1336 CC).
La formacién de la hijuela es una forma de hacer efectiva la regla del articulo 959 N° 2
CC que consagra que las deudas hereditarias son una baja general de la herencia y que,
como tal, deben pagarse antes de la particién y solo cuando esto no sea posible se reser-
varan bienes para su pago por medio de la hijuela pagadora de deudas®.

Esta reserva de bienes implica que los herederos son comuneros respecto de los
bienes que integran la hijuela y que deben destinarlos al pago de deudas, respondiendo
de los perjuicios que se deriven por no hacerlo. Dichos perjuicios bdsicamente se refieren
a la divisibilidad de las deudas y a la posible insolvencia de los herederos que impida a
los acreedores cobrar la totalidad del crédito por la confusién de patrimonios. La forma-
cién de la hijuela es una medida que el legislador establece para moderar el efecto de la
divisién a prorrata de las deudas y de la regla de que la cuota del heredero insolvente
no grava los demds (art. 1355 CC). En este sentido Carmona destaca que en realidad
la divisién de deudas tiene plenamente efectos nocivos para los acreedores solo en un caso,

7Vid. los problemas interpretativos del articulo 1384 CCy 1380.2 CC sobre el ejercicio de la accién
en DOMINGUEZ y DOMINGUEZ, 2011, p. 89; SOMARRIVA, 2003, p. 655 y ELORRIAGA, 2015, p. 749.

8 CARMONA sefiala que en las Partidas quedaba claro que “antes es pagar que heredar”, lo que implica
concebir el cardcter residual de la herencia y la obligacién de pagar las deudas con los bienes del causante
antes de efectuar la particién (CARMONA, Leén, 2018, pp. 695-698).

? ELORRIAGA, 2015, pp. 670-671.
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debido a la obligacién legal de la formacién de este lote o hijuela pagadora de deuda.
Asf{, cuando una deuda es considerada en la formacién de la hijuela, el acreedor puede
cobrar sobre dichos bienes, sin que en principio sufra perjuicios; si los herederos no
hubieran considerado una deuda estando en su conocimiento la existencia de la misma,
van a responder ante el acreedor por los perjuicios derivados de esta omisién, sin que
aplique la regla del heredero insolvente (art. 1355 CC); pero si los herederos no estaban
en conocimiento de la existencia de una deuda y con justa causa no la consideraron en la
formacién de la hijuela, este es el caso en el que no serdn responsables de los perjuicios
y la cuota del heredero insolvente no gravard al resto!’. Por tanto existe una obligacién
personal por parte de los herederos de destinar preferentemente parte de los bienes de
la herencia al pago de las deudas del causante (hijuela), porque de no hacerlo deberdn
responder de los perjuicios que cause esta omisién.

De nuevo, esta medida solo tiene sentido si el causante es solvente y a lo que va
destinada primordialmente es a proteger al acreedor hereditario de un proceder indebido
del heredero en el proceso de liquidacién.

¢) La herencia yacente

Para concluir estas medidas de tutela podemos destacar la posibilidad de declarar
la herencia yacente cuando esta no ha sido aceptada por algiin heredero dentro de los
quince dias siguientes a la apertura de la sucesién, siempre que no exista albacea con
tenencia de bienes designado en testamento, o si lo hubiere, este no haya aceptado el
cargo (art. 1240 CC).

El sentido de la declaracién de herencia yacente es la proteccién de los acreedores
hereditarios y testamentarios, ya que salvo en los casos del articulo 1232 CC, los herederos
no tienen plazo para aceptar o repudiar y, por ello, pueden tomarse todo el tiempo que
estimen oportuno para aceptar o repudiar. El exceso de tiempo en pronunciarse puede
perjudicar los intereses de los acreedores. Asi se les confiere a estos acreedores hereditarios
la facultad de pedir la declaracién de herencia yacente por resolucién judicial y que se
nombre un curador de bienes con facultades administrativas, destinadas a custodiar y
conservar el patrimonio del causante y a realizar las gestiones que sean necesarias para
efectuar el cobro de los créditos y el pago de las deudas conforme a las reglas sucesorias
anteriores (arts. 487, 488 y 489 CC).

Por tanto, de nuevo, esta medida no prevé reglas especificas en el caso de que el
patrimonio sea insuficiente para el cobro de los créditos, sino que protege a los acreedores
de la excesiva dilacién de los herederos en aceptar la herencia, nombrando un curador
de los bienes que existan; curador que va a actuar conforme con las reglas generales que
como hemos sostenido presumen la solvencia del fallecido.

Luego como conclusién podemos afirmar que las medidas de proteccién del pago
de las deudas hereditarias establecidas en el Cédigo Civil, parten todas de la solvencia

10 CarMONA, 2018, pp. 709-710.
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del patrimonio del fallecido y se conciben como una proteccién de ese patrimonio; son
medidas de contrapeso a las reglas sucesorias de: a) divisibilidad de las deudas; b) de
presuncién de aceptacién pura y simple que implica la confusién de patrimonios y c) de
la regla de que la cuota del heredero insolvente no grava los demds herederos.

3. La extincion de la responsabilidad del heredero

Vistas las reglas sucesorias respecto del pago de las deudas hereditarias y las medidas
preventivas que para asegurar el cumplimiento, podemos finalizar este andlisis determi-
nando cudndo se extingue la responsabilidad de los herederos por el pago de las deudas.

Respecto de los herederos que no aceptan a beneficio de inventario esta responsabilidad
por el pago perdurard mientras este sea exigible, ya que al operar la subrogacién personal
en el crédito del causante, el heredero no beneficiario responderd de su pago no solo con
el patrimonio heredado sino con sus propios bienes presentes y futuros (arts. 951, 1097
y 1437 CC). Sin embargo, si los herederos aceptan a beneficio de inventario (lo que serfa
l6gico que sucediera en la practica si la herencia estuviera en situacién de insolvencia),
existen dos casuales —contempladas en los articulos 1261 y 1262 CC, respectivamente—
que determinan la extincién de la responsabilidad por el pago de deudas que son: el
abandono de los bienes y el agotamiento de los bienes.

Respecto del abandono de bienes a los acreedores, el articulo 1261 CC determina
que el heredero podréd en todo tiempo exonerarse de sus obligaciones abandonando a los
acreedores los bienes de la sucesién que deba entregar en la especie y el saldo restante,
obteniendo de ellos o del juez la aprobacién de la cuenta de su administracién. Este
abandono debe comprender todos los bienes heredados y hacerse en favor de todos los
acreedores hereditarios y legatarios.

La otra causa de extincién es el agotamiento de los bienes hereditarios para el pago
de las deudas, donde agotados los bienes hereditarios en la satisfaccién de los créditos
hereditarios y testamentarios y, rendida que sea la cuenta de administracién por el he-
redero beneficiario, la responsabilidad de este queda agotada (arts. 1262 y 1263 CC).
Esto le permite al heredero beneficiario la excepcién perentoria sefialada en el articulo
1263 CC, siempre que otros acreedores hereditarios o testamentarios pretendan cobrar
créditos que vayan mds alld del valor heredado. Para este efecto deberd acreditar que los
bienes han sido consumidos en estas operaciones presentando una cuenta exacta y en lo
posible documentada de todas las inversiones que con este propésito haya efectuado. Eso
s, extinguida la responsabilidad del heredero beneficiario por cualquiera de las causas
anteriores, los acreedores hereditarios y testamentarios estdn legitimados para interpo-
ner tercerfas de dominio para perseguir los bienes del causante (art. 520 N° 4 CPC)!!,

De nuevo estas reglas presuponen que el causante tiene bienes suficientes para
responder del pago de sus deudas, pero que los acreedores hereditarios deben cobrar sus
deudas sin exceder el limite de responsabilidad del heredero beneficiario.

' DomiNGUEZ y DOMINGUEZ, 2011, p. 78.
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III. EL DERECHO CONCURSAL COMO LA RESPUESTA IDONEA
AL PROBLEMA DE LA HERENCIA INSOLVENTE

El derecho sucesorio carece de las reglas para satisfacer adecuadamente los intereses
de los acreedores hereditarios en caso de ser insuficiente la herencia. Conforme con las
reglas sucesorias antes examinadas, en caso de insolvencia de la herencia, los acreedores
hereditarios deben ser pagados a medida que sean exigibles sus créditos, de modo que
los primeros acreedores en cobrar podrin obtener el pago de su crédito, no as{ quienes
lo hagan una vez agotados los recursos de la herencia (prior in tempore, potior in inre). La
solucién es manifiestamente insatisfactoria. La irracionalidad de la “solucién” sucesoria
al problema de la herencia insolvente surge a consecuencia de dejar esta de ser solo una
cuestién de continuacién de las relaciones juridicas del causante, para transformarse
principalmente en un conflicto entre acreedores (del causante). En este supuesto, el
derecho concursal aparece como una mejor respuesta, seguin se explicard seguidamente.

Las ventajas de la solucién concursal para los acreedores (hereditarios) frente a
un patrimonio insolvente son bien conocidas. Desde una perspectiva econémica, las
dificultades entre los acreedores de un deudor insolvente suelen explicarse aludiendo al
“dilema del prisionero” y a “la tragedia de los comunes”. Siguiendo el ya cldsico trabajo
de Jackson'?, supéngase que A1y A2 han prestado 1.000.000 a D, un modesto productor
de hielo en cubos, para lo que cuenta con una mdquina para producir cubos de hielo y
empaquetarlos, un congelador industrial y una camioneta de reparto. Ambos acreedores
saben del mal estado de los negocios de D, pero Al demanda primero judicialmente
el pago de su crédito (a un costo de 20.000) y lo obtiene en su totalidad, dejando solo
200.000 disponible para A2.

En este caso, la conducta de A1 es racional desde un punto de vista individual (logré
pagarse), sin embargo, para el conjunto de acreedores, esta solucién no es satisfactoria.
Como lo muestra la teorfa del dilema del prisionero, la conducta individual puede llevar
a resultados subéptimos. En nuestro caso, si Al y A2 actuaran coordinadamente, ambos
acreedores podrian obtener 600.000 y ahorrarse el costo de litigar individualmente y
de monitorear el comportamiento del otro acreedor, con el fin de asegurarse de ser el
primero en demandar.

Adicionalmente, la ejecucién de algunos bienes por parte de Al para obtener el
pago de su crédito (por ejemplo, el congelador industrial) puede afectar el valor de
los activos de D. En efecto, considerados individualmente los activos necesarios para
producir hielo tienen un valor inferior a todos ellos operando conjuntamente (going
concern value). Desde un punto de vista econémico, la ejecucién individual de Al es una
conducta racional al permitirle obtener el pago integro de su crédito. Sin embargo,
nuevamente, esa conducta es subéptima desde una perspectiva colectiva, pues genera
una externalidad negativa (en nuestro caso, la pérdida del valor en marcha), cuyo costo
debe soportar A2 (tragedia de los comunes).

12 Seguimos en esta seccién a JACKSON, 1982, pp. 860-868; ibidem, 1986, pp. 8-17.
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Por dltimo, A1 debe soportar enteramente el costo de 20.000 de llevar adelante una
ejecucion individual. Si los costos de la ejecucién colectiva ascienden a 30.000 y Al y
A2 decidieran sustituir el ejercicio de sus acciones individuales por un procedimiento
colectivo, ahorrarfan 10.000, obteniendo, en conjunto, un mejor resultado.

Como se aprecia, la opcién por un procedimiento de ejecucién colectivo (y no indi-
vidual) genera importantes ventajas para los acreedores, de modo que es posible afirmar
que habrfan llegado a un acuerdo como ese si Al y A2 hubieran tenido la posibilidad
de negociar ex ante saber de la insolvencia de D (creditor’s bargain)'3. Sin embargo, es
improbable que los acreedores voluntariamente lleguen a un acuerdo de esa naturaleza
por el significativo riesgo de comportamiento estratégico de algin acreedor. As{, de no
existir un acuerdo entre todos ellos o una regulacién para explotar el patrimonio del
deudor de un modo eficiente, este desaparecerd sin obtener los acreedores el méximo pago
proporcional de sus créditos. El derecho concursal ofrece un mecanismo de coordinacién
compulsivo de los acreedores mediante un Gnico procedimiento colectivo, generando las
condiciones para alcanzar una solucién global capaz de maximizar las posibilidades de
pago de cada uno de ellos'“. El Derecho concursal es la tecnologia juridica actualmente
disponible mds apta para enfrentar la insolvencia de un patrimonio. Precisamente por
esa raz6n, si un deudor insolvente estd vivo, él o sus acreedores pueden iniciar un proce-
dimiento concursal, aprovechando las ventajas del mismo respecto del derecho comun.
No se advierten razones de fondo para llegar a una conclusién distinta si esa insolvencia
es conocida con posterioridad a la muerte del deudor'>.

IV. LA VIGENCIA DEL CONCURSO POST MORTEM
1. La herencia insolvente en nuestro ordenamiento concursal
a)  El régimen previo a la LRLEP

La regulacién expresa del concurso post mortem fue una constante en nuestro ordena-
miento mercantil, al menos, desde la entrada en vigencia de nuestro Cédigo de Comercio
inspirado en la ley concursal francesa de 1838'°. Este texto sirvié de antecedente al
recogido en la Ley 4558, idéntico al contenido mds tarde en la Ley 18.175, publicada
en el Diario Oficial de 28 de octubre de 1982, sobre Quiebras, que a su turno fue la

13 JACKSON, 1982, p. 860. Para una visién critica del modelo de creditor’s bargain, entre muchos,
FINCH, 1997, pp. 236-250.

14 JACKSON, 1982, p. 867.

15 Por todas esas razones el concurso post mortem es la tendencia en el Derecho comparado (entre otros,
Code de Commerce francés (arts. L631-3; L640-3; L526-15), Ley 22/2003, de 9 de julio espafiola (arts. 1,3 y
182); Ley 24522/1995 de Concursos argentina y Ley 18387/2008 de Declaracién del concurso y reorganizacién
empresarial uruguaya).

16 LE6N, 1950, p. 11.



2020] G. CABALLERO GERMAIN, S. ESPADA MALLORQUIN: EL CONCURSO POST MORTEM... 107

fuente del articulo 50 del Libro IV del Cédigo de Comercio, vigente hasta la dictacién
de la LRLEP en los términos siguientes:

La sucesion del dendor podrd ser declarada en quiebra a peticion de los herederos o de cualquier
acreedor, siempre que la causa que la determine se hubiere producido antes de la muerte del
dendor y que la solicitud se presente dentro del aio siguiente al fallecimiento. La declara-
cidn de quiebra producird de derecho el beneficio de separacion a favor de los acreedores del
difunto (...) Las disposiciones de la quiebra se aplicardn solo al patrimonio del causante.

Quizds la diferencia mds notable, a los efectos de esta investigacidn, entre la regla
original de nuestro Cédigo de Comercio y el texto vigente hasta el 2014 consiste en
la ampliacién del dmbito de aplicacién subjetivo del concurso post mortem desde un
comerciante a toda persona natural, a partir, al menos, de la Ley 4558'7. Durante este
largo perfodo, la doctrina mayoritaria se muestra favorable a la existencia de la figura
en estudio y ofrece distintas explicaciones acerca de su naturaleza'®. En cambio, otros
autores la critican por no existir un sujeto pasivo del procedimiento concursal'®. Sin
embargo, existe unanimidad en que el concurso post mortem comprende exclusivamente
los bienes del causante (no los de los herederos), con independencia de existir o no
aceptacion de la herencia por parte de uno o mds de los herederos, segtin expresamente
sefialan los textos legales antes transcritos®’.

Las notas elementales del régimen del concurso de la herencia en el periodo anterior
a la LRLEP pueden resumirse de la forma siguiente: el concurso podia iniciarse, tanto
respecto de un comerciante como un deudor civil, a peticién de un heredero o de un
acreedor, conforme con las causales, respectivamente, del concurso voluntario o invo-
luntario®!. Estas debfan haberse producido antes de la muerte del deudor??. También

17 PALMA, 1940, p. 25; LEON, 1950, p. 12. Aunque esa extensién subjetiva ya tuvo vigencia (efimera)
en nuestro ordenamiento conforme con Decreto Ley de 8 de febrero de 1837, que regulaba el concurso de
acreedores sin distinguir entre comerciantes y no comerciantes (PuGa, 2004, p. 227; GOLDENBERG, 2018,
Secc. IV).

18 PaLMA, 1940, p. 26, si bien sostiene ser “una quiebra sin fallido”, no es contrario al instituto (sigue
este planteamiento, SANDOVAL, 2007, p. 118); LEON, 1950, p. 11, quien la califica de ficcién; PUELMA,
1983, p. 27, sostiene es una “situacién especialisima”; PUGA, 2004, p. 226, entiende que se trata de “una
quiebra contra la universalidad juridica contenida en el patrimonio de los herederos”.

19 VARELA sostiene que la “quiebra péstuma va contra todos los principios juridicos, pues, en efecto,
en todo juicio es necesario que exista un sujeto pasivo de la accién, y en el caso en andlisis el sujeto pasivo
no es el difunto, tampoco los herederos, ya que se trata de la quiebra de la sucesién y por otra parte esta no
es persona juridica. // Se trata de una institucién admitida por razones de orden prictico” (VARELA, 1962,
p. 11). En igual sentido, GOMEZ y EYZAGUIRRE, 2011, pp. 77-78.

20 LEON, 1950, p. 8; PUELMA, 1983, p. 27; PuGa, 2004, p. 227; SANDOVAL, 2007, p. 120.

2L LEON, 1950, p. 17 agrega al sindico como legitimado activo respecto de la causal de fuga.

22 PaLMA, 1940, p. 25; LEON, 1950, pp. 12; 16 y 17, quien informa que se eliminé del proyecto del
Poder Ejecutivo la produccién de la causal después del fallecimiento del causante (LEON, 1950, pp. 20y 21);
GOMEZ y EYZAGUIRRE, 2011, p. 77; SANDOVAL, 2007, 119. En contra, PUGA, 2004, p. 228. La jurisprudencia
no fue uniforme (LESN, 1950, p. 21).
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mayoritariamente se estimaba que la solicitud de quiebra debfa presentarse (no decla-
rarse la quiebra) dentro del afio siguiente al fallecimiento del deudor?3. Finalmente, el
concurso post mortem solo producia efectos patrimoniales. En concordancia con esta idea,
Ledn sostiene que no es posible calificar penalmente el concurso post mortem debido a
que la calidad de comerciante no se transmite a los herederos, lo que no impide seguir

adelante las acciones contra quienes sean cémplices o encubridores®t.

b)  Elsilencio de la LRLEP sobre el concurso post mortem

La LRLEP omite mencionar el concurso post mortem. Ni en el Mensaje contenido
en el proyecto de ley, ni durante su tramitacién legislativa se hace referencia alguna a
esta figura, no obstante tratarse de una regla concursal de antigua tradicién en nuestro
ordenamiento concursal, segtin ya ha quedado dicho?’. Precisamente por lo anterior,
726 Ante este escenario,

desde la entrada en vigencia de la LRLEP, la doctrina afirma undnimemente la imposibi-

Corral ha calificado esta situacién como una decisién “irreflexiva

lidad de iniciar, tras la muerte de un deudor, un procedimiento concursal de liquidacién
respecto de una sucesién insolvente?’. El raciocinio para arribar a esa conclusién es el
siguiente: i) el régimen concursal previo establecia expresamente el concurso post morten;
ii) la LRLEP omite el concurso post mortem y circunscribe el dmbito de aplicacién de los
procedimientos concursales a personas juridicas de Derecho privado y a personas naturales;
iii) la herencia no es una persona; y iv) la LRLEP no permite el concurso post mortem?S.

Como corolario de lo anterior, si el patrimonio hereditario es insolvente, los acree-
dores solo podrdn iniciar un procedimiento concursal de liquidacién si un heredero ha
aceptado la herencia pura y simplemente y a su respecto concurre alguna de las causas
legales para iniciar un procedimiento concursal de liquidacién®?. Ademds, si el procedi-
miento concursal de liquidacidn se ha iniciado en vida del deudor y este fallece durante
la secuela del mismo (concurso ante mortem), la doctrina sostiene que el procedimiento
concursal debe continuar contra los herederos3.

Como ya ha quedado indicado, no existen antecedentes en el proceso de forma-
cién de la LRLEP para explicar la ausencia de regulacién del concurso post mortem. Sin
embargo, la doctrina ha propuesto algunas. Puga justifica la omisién del concurso post

23 PALMA, 1940, p. 26; LEON, 1950, p. 18; PUELMA, 1983, p. 27; SANDOVAL, 2007, p. 119; GOMEZ
y EYZAGUIRRE, 2011, p. 78. En contra, PUGA, 2004, p. 228.

24 PALMA, 1940, p. 26; LEON, 1950, pp. 28, 31 y 32.

25 BCN, s.f., passim.

26 CORRAL, 2014, p. 1.

27 PUGA, 2014, p. 214; CORRAL, 2014, p. 1; SANDOVAL, 2016, p. 146; Ruz, 2017, p. 754; JEQUIER,
2019, p. 181.

28 Por todos, CORRAL, 2015, pp. 17-18.

29 CORRAL, 2015, p. 18.

30 CorraL, 2015, p. 18; Ruz, 2017, pp. 754-755.
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mortem al tratarse de una figura en desuso’!. Sin embargo, los datos recolectados refutan
esta afirmacién: se trata de un supuesto de ocurrencia esporadica, pero no inexistente>?,
No obstante, la utilidad de una regla no debe medirse por la frecuencia de su uso; basta
un caso para justificar la vigencia de la misma33.

Tampoco es convincente justificar la omisién del concurso post mortem debido a la
inexistencia de un sujeto pasivo. Conviene recordar que esta antigua critica —formulada
por la doctrina francesa tras la entrada en vigencia del Code de Commerce de 1807, a
propésito del reconocimiento jurisprudencial de la figura y mds tarde recogida por parte
de la doctrina nacional— se vinculaba al cardcter delictual de la bancarrota: si la muerte
del deudor extingufa la responsabilidad penal del concursado, carecia de sentido permitir
un procedimiento concursal post mortem®*. Este predicamento no puede prosperar en la
actualidad, al ser una de las ideas matrices de la LRLEP la despenalizacién y la supera-
cién del cardcter infamante del concurso?’. La funcién actual del derecho concursal es,
principalmente, satisfacer de la mejor forma el interés de todos los acreedores®. Y es
precisamente en atencién del interés de los acreedores hereditarios que el concurso post

mortem prescinde del elemento personal —como lo venia sosteniendo la doctrina mayori-

37

tariamente’’—y se centra en la existencia de un patrimonio insolvente, en concordancia

con la textura abierta del sujeto pasivo del procedimiento concursal’®.

Por su parte, Ruz hace presente que, desde un punto de vista procedimental, carece

la figura de utilidad prictica ante la necesidad de notificar a todos los herederos®.

Ciertamente los gastos asociados al ejercicio de un derecho pueden inhibir al titular de
ejecutarlo, pero ello no es per se un argumento para eliminar ese derecho. Por lo demds,

31 PuGa, 2014, p. 214.

32 No obstante, la escasisima jurisprudencia y la ausencia de datos oficiales, hemos encontrado varios
casos de concurso post mortem: Sucesién Julio Rigaud; Sucesién Orlando Concha Cerda (citados por LEON, 1950,
p- 21); Sucesién de Ricardo Dallaserra Zadra; Sucesion Alberto Germany Germany (citados por ORTEGA,
2012, pp. 712 y 810) y Sucesién Carlos Recabarren Beysan (SIR, 2014, p. 1). La escasez de concursos post
mortem contrasta con otros pafses donde es posible acceder a fuentes oficiales. Asi, en Espafia, se informa de la
existencia de 21 concursos post mortem vigentes al 15 de julio de 2017 (CUQUERELLA I MIRALLES, 2018, p. 21).

33 Hart que afirma que no hay una necesaria conexién entre la validez de una regla particular y su
eficacia, salvo que se incluya expresamente la regla del desuso en el sistema (HART, 1963, pp. 77-82 y 129).
Kelsen destaca que solo en los ordenamientos donde las costumbre en general sea un hecho productor de
derecho, el derecho escrito podria llegar a ser derogado por un derecho consuetudinario (pérdida de eficacia/
validez por desuetudo) (KELSEN, 2000, p. 224).

3% GADRAT, 1841, p. 30.

% BCN, s.f,, pp. 9; 10 y 208.

36 Aunque no el tnico fin (CABALLERO, 2018, p. 147).

37 PALMA, 1940, p. 26; SANDOVAL, 2007, p. 118; LEON, 1950, p. 11; Puca, 2004, p. 226; PUELMA,
1983, p. 27.

38 Se ha sostenido que la determinacién del sujeto pasivo bajo la LRLEP es una controversia abierta,
como, por ejemplo, respecto de los Fondos de Inversion Privada, carentes de personalidad juridica (CONTADOR
y PaLAcIOS, 2015, p. 16).

¥ Ruz, 2017, p. 760,



110 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIIT - N° 1

se trata de un problema comin a todos los casos de pluralidad de obligados (por ejemplo,
una comunidad), sin que hasta ahora se haya propuesto la eliminacién de las mismas.

2. La vigencia del concurso post mortem

El concurso post mortem pone en contacto dos sistemas de normas: el derecho suce-
sorio y el derecho concursal. Desde la entrada en vigencia de la LRLEP, se ha tratado la
procedencia del concurso post mortem desde una perspectiva exclusivamente concursal,
dejando en un segundo plano la faz sucesoria. Se ha atendido principalmente a las reglas
determinantes del dmbito de aplicacién de la LRLEP con el fin de responder (negativa-
mente) a la cuestién de si nuestro ordenamiento contempla el concurso post mortem. En
nuestra opinion, esa aproximacién no es correcta, pues desatiende el reenvio a las reglas
concursales previsto en el articulo 1374 CC para el caso de una herencia insolvente.

Frente a este planteamiento, podria rebatirse que nos encontramos ante un caso
de derogacién tdcita del articulo 1374 CC. En nuestra opinidn, el antagonismo nor-
mativo necesario para que dicha derogacién se produzca no existe®®. La aplicacién de
las reglas concursales al supuesto de hecho complementario establecido en el Cédigo
Civil es coincidente con el fin perseguido por la LRLEP de crear un régimen concursal
especialmente adecuado para las personas naturales?!. Adicionalmente, ya ha quedado
demostrado que las reglas sucesorias suponen la suficiencia de bienes del causante para
responder del pago de sus deudas y, por consiguiente, el reenvio que el articulo 1374
CC realiza al régimen concursal no puede ser suprimido sin afectar la coherencia interna
de nuestro ordenamiento de derecho privado patrimonial (szpra 1.2.).

La “omisién irreflexiva” de los legisladores de la LRLEP no constituye un silencio
elocuente normativo capaz de derogar o modificar el sentido del articulo 1374 CC, sino
una manifestacién de la idea de eliminar del texto concursal la repeticién de ciertas
normas del derecho comin, como lo demuestra la desaparicién simultdnea tanto de la
regla del articulo 50 sobre el concurso post mortem, como de las reglas sobre el concurso
de la mujer casada en sociedad conyugal o del menor adulto y otros incapaces (articulos
48 y 49 del Libro IV del Cédigo de Comercio)*?.

Por nuestra parte consideramos que el articulo 1374 CC esté vigente y que hoy es
posible declarar un concurso post mortem. El régimen del concurso post mortem tiene como
fuente inicial el derecho sucesorio y como destino las reglas de la LRLEP. El referido
punto de partida viene dado por el articulo 1374 CC, que, en su primer segmento, reenvia
a las reglas de derecho concursal en caso de existir “concurso de acreedores”. Conviene
insistir en que esta no es una norma sucesoria aislada, sino parte de un conjunto de reglas
previstas en el Cédigo Civil para el caso de una herencia insolvente, como se desprende
de la calificacién como créditos de primera clase de las expensas funerales necesarias del

40 BASCURAN, 2000, p. 236.
41 BCN, s.f., pp. 7 y 10.
42 puca, 2014, p. 233.
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deudor difunto y de los gastos de enfermedad del deudor, todas estas adquieren pleno
sentido precisamente en el supuesto de una herencia insolvente (arts. 2472 N° 1y 2y
2487 CCy 4° Ley 16.271).

Teniendo en consideracién que la LRLEP es el punto de llegada (y no la fuente),
carece de sentido resolver la procedencia del concurso post mortem siguiendo una interpre-
tacién literal de los preceptos concursales sobre la nocién de “deudor” de la LRLEP. El
concurso post mortem constituye un supuesto de hecho adicional al que se extiende la
aplicacion de la LRLEP por mandato —vale la pena insistir— del Cédigo Civil.

A esta interpretacién sistemdtica de las reglas civiles y concursales vigentes —ya
suficiente para dar cabida entre nosotros al concurso post mortem— puede sumarse un
argumento histérico: la coincidencia del régimen actual con aquel contempordneo a
la dictacién de nuestro Cédigo Civil en cuanto a que, en ambos casos, la fuente del
concurso post mortem es el Cédigo Civil y no la ley concursal. Para ello es menester re-
cordar que a la época de entrada en vigor del Cédigo Civil regia el Decreto Ley de 8 de
febrero de 1837, que establecia que, compareciendo mds de dos acreedores opositores,
con titulos distintos, alegando prelacién, “el juez por el mismo auto en que ordene la
citacién prevenida en el articulo 72, o por otro posterior, decretard llanamente que se
forme concurso a los bienes del deudor” (art. 82)%3. De modo que cuando Bello alude
al “concurso de acreedores” tiene en mente el concurso regulado en el referido Decreto
Ley, aplicable tanto a deudores civiles como comerciantes. As{, nuestro Cédigo Civil
fue y es la fuente del concurso post mortem en nuestro ordenamiento.

Por todo lo anterior, no concordamos con la interpretacién ofrecida por la doctrina
mayoritaria en el sentido de que la LRLEP ha limitado “ahora” el 4mbito de aplicacién
del articulo 1374 CC, circunscribiéndolo solamente al concurso ante mortem™. Desde el
punto de vista de los acreedores, antes y después de la muerte del deudor, el problema
es el mismo: la insolvencia. El reenvio (expreso) a las reglas concursales en caso de una
herencia insolvente establecido en el Cédigo Civil es enteramente coherente con el disefio
del régimen sucesorio bajo el supuesto (implicito) de un patrimonio solvente. Restringir
“ahora” el dmbito de aplicacién del articulo 1374 (2472 N° 1 y 2 y 2487) CC solo al
concurso ante mortem incurre en una peticién de principio, pues da por resuelto el pro-
blema sustancial: ;Basta el silencio de la LRLEP para eliminar el concurso post mortem?

En nuestra opinidn, la respuesta es, como ya indicamos, negativa. A los argumentos
antes ofrecidos, ahora podemos agregar que para arribar a esa conclusion basta dar a las
reglas sucesorias el mismo trato dispensado por la referida doctrina a las reglas civiles y

45 Podria objetarse a lo expuesto la imposibilidad de concurrencia del supuesto de hecho (dos acreedores
opositores, con titulos distintos, alegando prelacién) tras la muerte del causante al operar la subrogacion
personal de éste en los herederos. A ello puede rebatirse, dada las limitaciones editoriales, atendiendo al
caso mds simple: tratdindose de una herencia yacente el referido supuesto de hecho puede concurrir, pues en
ese caso las ejecuciones se seguirdn en contra del curador de bienes, segtin afirma la doctrina (SANTA CRUZ,
1913, pp. 122-127) y la jurisprudencia (Corte Suprema, 3.4.2000, rol 4237-1999).

44 CorraL, 2015, p. 18; Ruz, 2017, p. 755; JEQUIER, 2019, p. 181. Manifiesta sus dudas ELORRIAGA,
2015, pp. 685-686.
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procesales. Quienes afirman la sola vigencia del concurso ante mortem buscan su fuente
fuera de la LRLEP (arts. 1377 CCy 5 CPC.). La misma operacién se debe realizar respecto
del concurso post mortem: su fuente también estd fuera de la legislacién concursal, en el
Codigo Civil, cuya vigencia y alcance no son alterados por el silencio de la LRLEP. Por
el contrario, vincular la posibilidad de aplicacién del régimen concursal al hecho de
haberse este iniciado o no en vida del deudor, implica un imperio de la sucesién pro-
cesal por sobre criterios sustantivos. Si el derecho a iniciar un procedimiento concursal
se extingue por la muerte del deudor segtn la nueva ley concursal, deberfa proceder
dicha extincién con independencia de si se inici6é o no el concurso en vida del deudor.

3. Descripcidn elemental del végimen actual del concurso post mortem

Comprobada la admisibilidad del concurso post mortem en el estado actual de nues-
tro ordenamiento es conveniente describir las notas elementales del régimen vigente,
distinguiendo las de aplicaciéon general (1), de aquellas propias del concurso, segin se
trate de una herencia aceptada (2) o yacente (3).

1) Normas comunes

El concurso de una herencia yacente procede respecto de una persona natural, con
independencia de su calificacién como empresa deudora o como persona deudora, aunque
ello tendrd relevancia con el fin de determinar el procedimiento concursal aplicable.
No existe un plazo especial para la presentacién de la solicitud de inicio de un concurso
post mortem, como sucede sin dificultad en otros ordenamientos®®. Los bienes objeto de
concurso post mortem presentan ciertas particularidades. De acuerdo con las reglas gene-
rales deben excluirse del procedimiento concursal de liquidacién los bienes no afectos al
concurso; esto es, los bienes inembargables (arts. 1618 CC y 445 CPC) y los beneficios
liquidos de aquellos adquiridos a titulos onerosos con posterioridad a la dictacién de
la resolucién de liquidacién (art. 133 LRLEP). En cambio, en el caso del concurso post
mortem la nocién de bien inembargable debe ser interpretada restrictivamente en atencién
al hecho de la muerte del deudor y, por consiguiente, la carencia de sentido de excluir
los bienes vinculados a su profesién.

Finalmente, el concurso post mortem solo producird efectos patrimoniales (pues,
por ejemplo, carece de sentido inhabilitar al deudor fallecido para ciertos cargos).
Asimismo, si bien la responsabilidad penal del deudor derivada de la comisién de un
delito concursal se extingue con la muerte, ello no impide perseguir la responsabilidad
penal contra quienes hayan participado en la comisién de los mismos (arts. 93 N° 1,
463 quater y 464 ter CP).

45 Asf en el ordenamiento espafiol (CUQUERELLA I MIRALLES, 2018, pp. 96-97).
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2)  El concurso de la herencia aceptada

Los herederos pueden aceptar la herencia pura y simplemente o a beneficio de in-
ventario (supra 1.1.2), aunque esa distincion tiene un impacto reducido en el régimen
del concurso post mortem.

i.  Legitimacidn para solicitar el concurso

En todos los casos de aceptacién de un heredero, este (aun cuando sean varios) estd
legitimado para solicitar el inicio de un procedimiento concursal en su calidad de con-
tinuador de la persona del deudor. Esta legitimacién es coherente con la supresiéon de
las prohibiciones de solicitar el concurso entre conyuges y entre padres e hijos (art. 46
del Libro IV del Cédigo de Comercio)?©. Este procedimiento concursal tiene natura-
leza voluntaria y, por consiguiente, entre otros efectos, el heredero solicitante no debe

acompafiar a la demanda una boleta de garantfa®’.

ii.  Continuidad versus separacién de patrimonios

Ruz sostiene la incompatibilidad entre la ficcién de continuidad de la persona del
causante en los herederos aceptantes de una herencia y la aplicacién del concurso post
mortem™®. En nuestra opinién, si el causante era insolvente, la continuidad de la persona
del causante perdura, tanto si los herederos aceptan a beneficio de inventario, como
si lo hacen pura y simplemente. La principal disonancia entre las reglas sucesorias y
las concursales tiene que ver con la necesaria separacién de patrimonios derivada de la
resolucion de liquidacién, segin se explicard en los apartados siguientes. No cabe duda
de que si el heredero acepta pura y simplemente una herencia —conforme con las reglas
sucesorias— se confunde su patrimonio con el hereditario y deberd responder con todos
sus bienes (presentes y futuros) de las deudas propias, pero también de las que hubiera
contraido el causante (art. 951 y 1097 CC). Si el heredero acepta pura y simplemente y
la suma del patrimonio hereditario y propio no alcanza para cubrir sus deudas (propias
y hereditarias), puede iniciarse en su contra un procedimiento concursal de liquidacién,
de acuerdo con la LRLEP?,

Supongamos ahora que el patrimonio hereditario alcanzaba para pagar 90% de
las deudas hereditarias, pero tras la aceptacién de la herencia de forma pura y simple,
el patrimonio total del heredero solo alcanza para pagar 40% de las deudas (propias y
hereditarias). La cuestién relevante a este estudio es si en este caso es posible iniciar

46 Aunque ya la doctrina entendfa la legitimacién de los herederos como una excepcién a esta prohibicién
(LEON, 1950, p. 16).

47 Ruz, 2017, p. 756, afirma que el derecho a solicitar el concurso es “trasmitido, en principio, mortis
cansa .

4 Ruz, 2017, p. 753.

49 Ruz, 2017, p. 755.
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simultineamente un procedimiento concursal post mortem, con el fin de conservar la
preeminencia de los acreedores hereditarios sobre los bienes del causante (szpra 11). En
nuestra opinion, la respuesta es favorable, teniendo lugar dos procedimientos concursales,
uno respecto de la herencia y otro respecto del heredero®®. En este caso, la declaracién de
concurso post mortem implica volver a separar el patrimonio hereditario del patrimonio
propio del heredero. Esto se debe a que la remisién del Cédigo Civil a las reglas espe-
ciales del concurso para determinar el acervo liquido o partible significa que la regla
concursal por su especialidad es la que determina la manera de hacer frente al pago de
deudas en situaciones de insolvencia, tutelando la preeminencia de los acreedores he-
reditarios respecto de los bienes de la herencia; es decir, determina la forma de célculo
para pasar del acervo iliquido al liquido o partible. La (nueva) separacién entre el pa-
trimonio hereditario y el patrimonio propio del heredero es consecuencia inmediata de
la resolucién de liquidacién del concurso post mortem, en cuanto ordena el desasimiento
de los bienes hereditarios por parte de los herederos y la incautacién de los mismos por
parte del liquidador (arts. 130 N° 1 y 163 LRLEP).

La regla sucesoria de la continuidad de la persona del causante en los herederos
perdura, pero modulada por el régimen concursal: si bien la regla concursal revierte la
regla sucesoria de la confusién de patrimonios, dando lugar en este caso a dos concursos
(el de la herencia y el personal del heredero), la continuidad de la persona del causante
en los herederos sigue vigente en cuanto que los acreedores hereditarios insatisfechos en
el proceso concursal de la herencia podrdan concurrir al proceso concursal del heredero
que ha aceptado pura y simplemente. Esto dltimo implica negar la procedencia del be-
neficio de la exoneracién legal de los saldos insolutos en el caso del concurso post mortem
no solo por aplicacién de la regla de continuidad, sino también por una interpretacién
restrictiva del 4mbito de aplicacién del discharge®'. La ratio de esta limitacién descan-
sa sobre la incompatibilidad de la finalidad de la norma con el supuesto de hecho en
estudio: el causante no estd agobiado por sus deudas ni puede iniciar nuevamente una
actividad productiva y generar ingresos suficientes para cubrir los gastos personales y
familiares, libre de las cargas crediticias excesivas previas al inicio del procedimiento
concursal’?, Podria objetarse que los interesados en el discharge sean los herederos, pues
de esa forma verdn extinguidas las deudas hereditarias. Sin embargo, esa argumentacién
no es convincente. La exoneracion legal de los saldos insolutos de una persona natural
constituye una profunda alteracién del Derecho comin justificada en una situacién
de necesidad personalisima, intransmisible a los herederos. Lo anterior, por cierto, no
impide que un heredero sobreendeudado pueda obtener el discharge a consecuencia del

término de su propio concurso.

50 La fraccién de masas concursales separadas también sucede en el caso del peculio profesional del
menor adulto (PUGa, 2014, p. 233).

51 A favor de concederlo, Ruz, 2017, p. 761.

52 CABALLERO, 2018, p. 148.
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Si el heredero acepta a beneficio de inventario se sigue un régimen similar al des-
crito para el caso de la aceptacién pura y simple, salvo que, una vez agotado el valor de
los bienes de la herencia, de existir acreedores hereditarios insatisfechos, estos no van a
poder acudir al patrimonio personal de los herederos beneficiados.

3)  El concurso de la herencia yacente

La solicitud de inicio de un procedimiento concursal involuntario de liquidacién
de una herencia yacente puede ser presentada por un acreedor hereditario (arts. 117 y
282 LRLEP). Esta legitimacién podria parecer menos clara tratdndose del curador y el
albacea de conformidad con las causales del concurso voluntario. Sin embargo, respecto
del curador, la regla general del articulo 487 CC, permite afirmar que dicho curador de
la herencia yacente cuenta entre sus facultades legales administrativas la de pagar las
deudas hereditarias, por lo que si para que esto se produzca es preciso iniciar un concurso,
lo entendemos legitimado para solicitarlo, concurriendo los requisitos establecidos en
la LRLEP. Por idéntico argumento podrd solicitarlo el albacea, con o sin tenencia de
bienes, en virtud de los articulos 1286 y 1288 CC, al ser una de sus facultades legales
la de pagar las deudas hereditarias.

En nuestra opinién, si bien el concurso post mortem tiene lugar al haberse producido
la insolvencia antes de la muerte del deudor, en el caso de la herencia yacente también
esa insolvencia puede concurrir con posterioridad a la muerte del causante, por ejemplo,
debido a un hecho que afecta el activo hereditario (pérdida de un bien valioso). No se
advierte razén para impedir el ingreso de una herencia yacente al procedimiento concursal
si la insolvencia concurre una vez fallecido el deudor y, en cambio, son manifiestas las
ventajas, segtin esperamos haber demostrado.

V. CONCLUSIONES

La doctrina mayoritaria niega la procedencia del concurso post mortem en razén de
la ausencia de una regla concursal expresa y del dmbito subjetivo de la LRLEP. Esta
opinién deja sin solucién el conflicto real entre acreedores derivado de la existencia de
un patrimonio (hereditario) insolvente tras el fallecimiento.

El presente articulo plantea un giro en la perspectiva de analisis desde el articulo
1374 CC. Este precepto asume que las reglas sucesorias civiles parten de la solvencia
del patrimonio del causante y, por ello, reenvian a las reglas concursales en caso de una
herencia insolvente, pues dichas reglas son la mejor herramienta disponible para solu-
cionar los conflictos entre los acreedores en esos casos. Esta tesis ofrece una solucién al
problema del concurso post mortem de la herencia y armoniza, a su vez, los dos sistemas
reglas involucrados, respetando tanto la l6gicas civil de la liquidacién hereditaria como
las reglas de la liquidacién concursal para resolver supuestos de insolvencia.
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RESUMEN

Debido a la importancia que adquieren los bienes digitales en nuestra vida es necesario valorar
la posibilidad de su disposicidn mortis causa, sin embargo, mientras algunos bienes digitales
pueden ser transmitides mortis causa otros no lo pueden ser por tener un marcado cardcter
personal. El presente articulo tiene como objetivo analizar la figura del testamento digital en el
ordenamiento juridico espaiiol, a partir de los presupuestos tedricos y normativos del Derecho de
Sucesiones y la proteccidn post mortem de los bienes digitales. Para ello se estudian las prin-
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dispositivos, su naturaleza juridica, contenido y alcance, asi como las principales obligaciones
de los encargados de cumplir dichas manifestaciones.
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ABSTRACT

Given the importance acquired by digital goods in our lives, it is necessary to assess the possibility
of their disposition mortis causa, however, while some digital assets can be transmitted mortis
causa, others cannot be because they have a marked personal character. The objective of this
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article is to analyze the figure of the digital testament in the Spanish legal system, based on the
theoretical and normative assumptions of Succession Law and the post-mortem protection of
digital assets. To this end, are studied, the main doctrinal and legislative positions that exist
in relation ro the types of dispositive instruments, their legal nature, content and scope, as well
as the main obligations of those in charge of fulfilling these manifestations.

Digital will; digital executor; digital assets

I. INTRODUCCION

a aprobacion de la Ley Orgédnica de Proteccién de Datos Personales y garantia

de los derechos digitales (en adelante LOPDPDD) en Espaifia, ha traido consigo

el reconocimiento dentro del ordenamiento juridico espafiol de los denominados
derechos digitales. Sobre los que confluyen figuras, derechos e instituciones de diversa
magnitud e importancia y no existe claridad en relacién con su naturaleza juridica, mds
alld del dmbito en que estos derechos son ejercidos y el derecho al olvido en bisquedas
de internet, entre otros'.

Una de las principales novedades que trae la legislacién espafiola es el derecho al
testamento digital, que implica la posibilidad de disponer de estos luego del falleci-
miento de su titular. Sobre esta figura existen multiples interrogantes, no solo desde el
plano teérico teniendo en cuenta los propios fundamentos del Derecho de Sucesiones,
sino también desde la propia regulacién de esta figura en otras legislaciones como son
la Ley 10/2017, de 27 de junio, de las voluntades digitales y de modificacién de los
libros segundo y cuarto del Cédigo Civil de Catalufia (en adelante Ley de voluntades
digitales), dentro de la propia Espafia, asi como otros paises, Francia, con la Ley por
una Republica Digital (en adelante Ley 2016-1321), o la propuesta de unificacién de
legislacién que hace la National Conference of Commissioners on Uniform State Laws
en la Revised Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act (en adelante RUFADAA). En
correspondencia con ello el presente articulo tiene como objetivo analizar la figura del
testamento digital a partir de los presupuestos teéricos y normativos del Derecho de
Sucesiones y la proteccién post mortem de los bienes digitales, con especial referencia en
el ordenamiento juridico espafiol.

II. LA DISPOSICION POST MORTEM DE LOS BIENES
DIGITALES PERSONALES
El desarrollo de la tecnologia y la utilizacion de esta para realizar actividades de la

vida diaria implica la existencia de un conjunto de bienes digitales que conforman el
patrimonio digital de una persona. Los bienes o activos digitales, preferimos llamarlos

! Tieulo X, Ley Orgdnica 3, 2018.
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bienes, no son mds que todo aquello que alguien posee almacenado en un archivo digital,
ya se encuentre en un dispositivo determinado o en otro lugar, por medio de un contrato
con el propietario, lo que incluye el almacenamiento en la nube?.

Dentro de dicha categorfa se encuentran un conjunto de bienes, de disimil natura-
leza, de cardcter digital, que pueden o no poseer un valor econémico y estar almacenados
de manera local u on/ine. Dentro de ellos pudiéramos mencionar las cuentas online que
permiten el acceso a servicios digitales como almacenamiento en la nube, sistemas de
pagos, sistemas de comunicacién, y contenidos, entre otros. Empero también debemos
mencionar bienes digitales que pueden o no encontrarse en estas cuentas como son
musica o libros en formato digital, mensajes de correo electrénico, datos intimos, fotos
publicadas en una red social, opiniones vertidas en foros o en blogs, videos y escritos
almacenados en la nube, entre otros.

Algunos de estos bienes tienen un marcado cardcter patrimonial (bitcoins, saldos
positivos en Paypal), sin embargo, otros bienes como las fotos, mensajes privados y videos,
no tienen este cardcter patrimonial y no son susceptibles de valoracién econémica. Tanto
en uno como en otro supuesto existe la interrogante del destino de estos bienes posterior
al fallecimiento de su titular. Mientras los primeros son susceptibles de transmisién
mortis causa por las tradicionales normas del Derecho de Sucesiones, en los segundos la
situacién es mds polémica, médxime si se tiene en cuenta que para el acceso a los bienes
de cardcter patrimonial es necesario contar con el acceso a bienes de cardcter personal
como cuentas y contraseflas que lo permitan.

No existe una solucién tnica para la regulacién de la transmisién mortis cansa de los
bienes digitales. En la actualidad se debate entre la conciliacién de los bienes digitales
patrimoniales que son susceptibles de transmisién mortis causa como parte de la herencia
y el respeto y proteccién de los bienes digitales de cardcter personal que encuentran un
dmbito de proteccién normativa en el concepto de dato personal.

En esta materia no existe un modelo tnico de disposicién. Aun son pocos los or-
denamientos juridicos que reconocen esta posibilidad, al considerar que tras la muerte
del titular del dato personal se extinguen todos los posibles derechos sobre este. Sin
embargo, ya comienza a entreverse su regulacién en algunos ordenamientos juridicos:

En Francia, por ejemplo, se reconoce que las instrucciones pueden ser generales o
especificas. Las primeras se refieren a todos los datos personales del titular, mientras que,
las segundas solo contemplan determinados tipos de datos personales que estdn registra-
dos ante proveedores de servicios particulares. Las diferencias entre uno u otro tipo de
instruccién estdn definidas por la manera que se dispone el ejercicio de los derechos de

2 LEE, 2015, p. 660.

3 En México, segtin lo dispuesto en el articulo 53 apartado 1 de la Ley Federal de Proteccién de Datos
Personales, tras la muerte del titular del dato la solicitud de proteccién de estos es sobreseida. En Brasil
la sucesién digital no ha sido objeto de regulacién ni en la Ley 12.965, de 23 de abril de 2014, conocida
como Marco Civil de la Internet que establece los derechos y garantias de los usuarios de la red, asi como
tampoco en la Ley 13.709, de 14 de agosto de 2018 que establece el régimen juridico de proteccién de
datos personales.
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conservacion, eliminacién y la comunicacién de los datos posterior a su muerte. Tanto
en uno como en otro caso las instrucciones pueden ser revocadas en cualquier momento
(art. 40-1. IT Ley 78-17)%, y su cumplimiento tiene lugar sin perjuicio de las disposi-
ciones aplicables a los registros piiblicos que contienen datos personales .

La ley de voluntades digitales de Catalufia, ademds del testamento, el codicilo o
las memorias testamentarias reconocié la instrumentacién del documento de voluntades
digitales, susceptible de inscripcién en un registro electrénico de igual nombre. Este
documento contiene “las disposiciones establecidas por una persona para que, después
de su muerte, el heredero o el albacea universal, en su caso, o la persona designada para
ejecutarlas actiie ante los prestadores de servicios digitales con quienes el causante tenga
cuentas activas”®, y no produce efectos si existen disposiciones de Gltima voluntad’.

La magistrada espafiola Roca Trias en el voto particular discrepante que formulara
a la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional espafiol dictada en el recurso de
inconstitucionalidad 4751-2017, del pasado 17 de enero de 2019 delimité la naturaleza
juridica de este instrumento. Al respecto precis6é que aun cuando se denominara a este
tipo de instrumento testamento digital, en rigor no es tal, no pudiendo ser entendido
como un tipo de testamento o un testamento especial, ya que “no contiene una ver-
dadera ordenacién de la sucesién, tan siquiera de los materiales o archivos digitales
del causante”®,

Sin embargo, lo anteriormente seflalado no ha sido ébice para que la recientemente
adoptada LOPDPDD regule como un derecho digital el testamento digital®. La norma
si bien resulta novedosa, al menos en el contexto juridico iberoamericano, al reconocer
el derecho de disposicién de los datos posterior a la muerte de su titular y el acceso a
contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacién.
Pareciendo por momentos regular dos cuestiones diferentes, sin tener en cuenta la
especial relacién que existe entre ambas. Ello provoca que la regulacién realizada no
sea la mds feliz, y contraste incluso, en algunos aspectos, con la norma autonémica. A
diferencia de aquella no precisa si la utilizacién del término testamento se hace en su
sentido tradicional o si incluye otros posibles instrumentos en los que puede constar
las voluntades digitales post mortem.

La regulacién espafiola difiere también de la propuesta que realiza la RUFADAA
para el ordenamiento juridico norteamericano. Al utilizar el término wi/l incluye al
codicilo, al instrumento testamentario que solo designa a un ejecutor, y también al que

4 Are. 63, Ley N° 2016-1321, 2016.

5 Art. 63, Ley N° 2016-1321, 2016.

6 Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.1, al capitulo I del titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil de
Catalufia. Ley 10, 2017.

7 Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.3, al capitulo I del titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil de
Catalufia. Ley 10, 2017.

8 Tribunal Constitucional espafiol, 17.01.2019, recurso de inconstitucionalidad N° 4751-2017.

? Art. 96. Ley Orgénica 3, 2018.
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lo revoca o revisa!®. También se establece un sistema de prioridad en relacién con los
instrumentos en virtud de los cuales se puede realizar actos de disposicién del activo
digital. La persona en vida puede utilizar una herramienta en linea para indicar al
proveedor de servicios la persona a quien podrd revelar, divulgar o ser destinatario de
alguno o de todos sus activos digitales incluyendo el contenido de las comunicaciones
electrénicas. Disposicién que podrd modificar o eliminar las veces que quiera!l.

Este acto dispositivo tiene preeminencia sobre aquellas formas de disposicién que
utilizan otros instrumentos, como son, el testamento, los poderes, y otra forma de de-
signacién de un fiduciario de todo o alguno de los activos digitales'?. De esta forma se
soluciona la existencia de un posible conflicto entre las instrucciones proporcionadas por
el usuario de la herramienta en linea, y aquellos otros actos dispositivos patrimoniales
post mortem que pudo haber realizado el fallecido utilizando otros medios o instrumentos.

Solo en el supuesto que no se proporcionen dichas instrucciones en los instru-
mentos anteriormente referidos es que se podrin aplicar los términos de servicio que
rigen el acceso y utilizacién de los servicios en el entorno digital. Si dichos términos
no contemplaran el acceso del fiduciario a los activos digitales, se aplican las reglas
predeterminadas previstas en la ley. De esta forma queda disefiado un claro sistema de
prioridad de tres niveles para determinar la intencién del usuario respecto de cualquier
activo digital posterior a su fallecimiento o discapacidad.

La semejanza entre los modelos francés, espafiol y estadounidense se halla precisamente
en el valor que le conceden a la autonomfia de la voluntad, y difieren, precisamente, en la
forma en que esta se ejecuta y materializa. Mientras el modelo norteamericano propone
una conciliacién entre la prictica sucesoria y la proteccién de la privacidad de los titu-
lares de las bienes digitales posterior a su muerte, el modelo francés se fundamenta en la
disposicién de los datos personales y su proteccidn post mortem, lo que también pareciera
ocurrir en el espafiol, aunque en este Gltimo se regula por un lado el tratamiento de
los datos de las personas fallecidas y por el otro el acceso a contenidos gestionados por
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién sobre personas fallecidas. En este
altimo supuesto existe el riesgo de existencia de diversos instrumentos que contengan
voluntades relacionadas con bienes digitales en dependencia de su tipo, personal o no.

Cuando el ejercicio de las facultades concedidas por el ordenamiento juridico tienen
lugar directamente ante el proveedor del servicio, existe el riesgo de que no todos los
proveedores cuenten con la herramienta digital necesaria para realizar este acto dispositivo.
En este caso es necesario autorizar otros instrumentos para disponer de aquellos activos
que se encuentran alojados ante proveedores de servicios que no ofrecen dicha solucién.

Ademds, como afirman Conway y Grattan, la existencia de un conjunto de provee-
dores de servicios ante quienes hacer efectiva la solicitud de acceso revela otro problema.
Los activos digitales pueden ubicarse en diversos servidores a cargo de una variedad de

10§ 2. 27, RUFADAA, 2015.
118 4.a), RUFADAA, 2015.
12°§ 4 b), RUFADAA, 2015.
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proveedores de servicios que operan mediante compaififas globales y que operan bajo
la normativa de multiples jurisdicciones. Ello evidencia la necesidad de que el tema
del acceso post mortem de los bienes digitales requiera un enfoque internacional sobre la
determinacién de la ley aplicable en este tipo de casos'?.

Vista esta diversidad de instrumentos en el que es posible disponer de los bienes
digitales, luego del fallecimiento de su titular, es necesario preguntarnos si podemos

hablar de un testamento digital.
1. E/ testamento digital: sentido y alcance

El testamento en su concepcién tradicional, desde el Derecho de Sucesiones, ha
sido concebido como la ley de la sucesién, llamada a regular la situacién juridica que se
produciré a la muerte de su autor'®. Como acto juridico la disposicién para después de
la muerte del declarante es precisamente la esencia de la disposicién mortis causa'. En
esencia este es el concepto adoptado por el Cédigo Civil espafiol al considerar como tal
“El acto por el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes
o de parte de ellos se llama testamento”!.

Partiendo de estas concepciones la doctrina se encuentra dividida en la admisién o
no del testamento digital. Para ello debe distinguirse entre esta figura y el testamento
online. El primero no es mds que el instrumento en el que “una persona manifiesta que
desea que su patrimonio digital se transfiera o transmita a otra persona o personas que
quedarin al cargo del mismo”!7, el “documento legal que permite a una persona dar
instrucciones acerca de qué hacer con su presencia digital una vez que fallezca”'® dis-
tinto del testamento on/ine que es, segin Giner Gandia, aquel que se realiza por medios
digitales'?.

Otros autores consideran improcedente hablar de un testamento digital como
figura particular distinto del testamento tradicional. Para Lluch Cerdd, por ejemplo,
no existe esta figura, debido a que no es trascendente el formato o ubicacién de estos?°.
Cuando el articulo 96 de la LOPDPDD se refiere al derecho al testamento digital y
establece las reglas para el acceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios
de la sociedad de la informacién respecto de personas fallecidas no estd utilizando el
término de “testamento” en su sentido tradicional, aun cuando nada obsta para que en
los testamentos tradicionales existan disposiciones relacionadas con los bienes digitales.

13 ConwaY y GRATTAN, 2017, p. 114.

1 DfEz-Picazo y GULLON, 2006, p. 443.

1> LACRUZ y SANCHO, 1988, p. 217.

16 Art. 667. Real Decreto, Cédigo Civil, 1889.
17 MARQUEZ, 2016, p. 2.

18 GINER, 2016, p. 57.

19 GINER, 2016, p. 57.

20 Lruch, 2016, p. 18.
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Siguiendo a Jordano Barea, el contenido del testamento puede clasificarse entre
declaraciones normales y tipicas, instrumentales y accesorias y las declaraciones anémalas,
dentro de estas Gltimas se identifican las tipicas, las atipicas y los actos juridicos mortis
caunsa®'. Dentro de las disposiciones anémalas pueden encontrarse las relacionadas con el
tipo de bienes a los que nos hemos estado refiriendo. Como afirma Alvarez Lata, es inne-
gable “la inclusién en el testamento de disposiciones denominadas anémalas o atipicas,
entre las que se encuentran disposiciones de cardcter no patrimonial”’?2, Aun cuando el
testamento no contenga disposiciones patrimoniales la inclusién de las disposiciones
an6malas es posible, ya que como sefialan Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, lo que la
ley requiere es la forma testamentaria y no la disposicién de bienes??.

Admitida esta posibilidad es necesario determinar si estas disposiciones son parte
del contenido material del testamento o, este es solo un vehiculo formal para realizar
estas. Dicha disquisicién no es una cuestién baladi, si se toma en cuenta que, en depen-
dencia de la posicién que se adopte, as{ serd el régimen juridico aplicable. El primer
supuesto implica que estas disposiciones correrdn la misma suerte que las relacionadas
con la figura del testamento, en especial la revocacién, capacidad del testador, vicios del
consentimiento, entre otras; mientras que, en el segundo caso, estarfan determinadas
por el régimen juridico de este tipo de acto juridico®.

En este sentido Roca Trias, refiriéndose a las voluntades digitales reguladas en
la Ley de Catalufia, manifiesta que el hecho de que estas voluntades tengan eficacia
posterior a la muerte de la persona no significa que tengan naturaleza testamentaria®>.
Aunque es de importancia precisar que la naturaleza testamentaria del acto si existe
cuando de forma ordenada se quiere transmitir bienes digitales que son susceptibles de
transmision mortis causa.

La inclusién de disposiciones relativas a los activos digitales personales en el tes-
tamento no tiene en cuenta la diferencia que existe entre la capacidad para testar y la
capacidad para ser titular de bienes digitales. Mientras la primera es comtn adquirirla
con la mayoria de edad o a partir de una edad determinada®®, la otra varfa en dependencia
de los términos y condiciones establecidos por los términos y condiciones del servicio
brindado, en el caso de algunas redes sociales, por ejemplo, la edad es de 13 afios. A
nuestro juicio el testamento solo es un instrumento para disponer de este tipo de bienes,
mas no es el Gnico. Si se considera que el concepto de testamento digital, tal como lo
hace la actual normativa espafiola, se refiere Gnicamente al testamento entendido en su

21 Dentro de las tipicas el autor menciona el nombramiento de cargos tutelares, la rehabilitacién del
indigno, dentro de las atipicas las disposiciones sobre derechos de autor y, como actos juridicos mortis causa
menciona el reconocimiento de hijos no matrimoniales. Faus, 2004, y LACRUZ y SANCHO, 1988, p. 220.

22 ALVAREZ, 2002, p. 114.

23 LACRUZ y SANCHO, 1988, p. 221.

24 ALvaREZ, 2002, p. 114.

25 Tribunal Constitucional espafiol, 17.01.2019, recurso de inconstitucionalidad N° 4751-2017.

20 En Espaiia la edad para otorgar testamento es de 14 afios, segtin lo dispuesto en el articulo 663 del
Cédigo Civil.
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concepcién tradicional, se corre el riesgo de que existiendo patrimonio digital la per-
sona no pueda disponer de este por no poseer la restamenti factio activa. En este sentido
debemos reconocer que la regulacién realizada en la LOPDPDD es confusa.

En la LOPDPDD tampoco es claro la existencia de un orden de prioridad en el que
claramente quede expuesto cémo tener en cuenta la voluntad manifestada en el testa-
mento o en otros instrumentos. Por ejemplo, en el caso del fallecimiento de menores la
norma establece que las facultades podrdn ser ejercitadas también por los representantes
legales o, en el marco de sus competencias, por el Ministerio Fiscal, quien podrd actuar
de oficio o a instancia de cualquier persona fisica o juridica interesada. Mientras que,
en el supuesto del fallecimiento de personas con discapacidad, estas facultades también
podrén ser ejercidas por quienes hubiesen sido designados para el ejercicio de funcio-
nes de apoyo, si estas facultades se entendieran comprendidas en las medidas de apoyo
prestadas por el designado?’.

En el caso de los menores no es claro si el menor en respeto de su capacidad
progresiva podria disponer de sus bienes digitales personales conforme al grado de ma-
durez alcanzado y segtn su voluntad, y en caso de que as{ sea, si ademds de la persona
designada esta tendria que cumplir la voluntad del menor de conjunto con sus represen-
tantes legales, en el supuesto que ambas responsabilidades no recayeran sobre la misma
persona. De otro lado, y en relacién con el acto dispositivo de los discapacitados, con
la promulgacién de la LOPDPDD se afiade la expresion referida a “si tales facultades
se entendieran comprendidas en las medidas de apoyo prestadas por el designado”. Lo
que es consustancial con las reformas que en materia de discapacidad se prevén en el
ordenamiento juridico espafiol.

El vigente Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil espafiol en materia de
personas con discapacidad propone la regulacion de “las medidas de apoyo necesarias
para que las personas mayores de edad o emancipadas que las precisen para el adecuado
ejercicio de su capacidad juridica puedan desarrollar plenamente su personalidad y desen-
volverse juridicamente en condiciones de igualdad”?8. Sin embargo, la mayor dificultad
en cuanto a la materializacién de dicha regulacién legal se halla en el hecho de que las
medidas de apoyo previstas en el proyecto tienen como limitante que se extinguen tras
la muerte del causante discapacitado®.

En la normativa espafiola también resulta ambigua la posibilidad de la coexistencia
de un testamento que contenga solo disposiciones relacionadas con bienes susceptibles de

27 Art. 3.3.y 96.d), Ley Orgénica 3, 2018.

28 Art. 21 en el que se propone la modificacién al Titulo XI del Cédigo Civil espafiol, art. 248,
Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil espafiol en materia de personas con discapacidad, 2018,
pp- 247-310.

29 Aunque el proyecto de reforma del Cédigo Civil no aborda este particular, la Ley de las voluntades
digitales si brinda la posibilidad en el caso de los poderes preventivos. Sin embargo, nada se dice acerca de la
posibilidad de que estos puedan ser ejecutado una vez que la persona haya fallecido. Cfr. Art. 1.4 (Modifica
el articulo 222-2, con relacién a las voluntades digitales en caso de pérdida sobrevenida de capacidad), Ley
10, 2017, y art. 57 del Anteproyecto de Ley de reforma del Cédigo Civil espafiol en materia de personas
con discapacidad, 2018, pp. 247-310.
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transmisin mortis causa y, en otro instrumento, disposiciones acerca de bienes digitales
no personales. Tampoco existe certeza respecto de qué sucede cuando se ha utilizado el
testamento como vehiculo para realizar disposiciones digitales y este es revocado por
un testamento posterior que nada dice en relacién con este particular.

Es importante sefialar que la eficacia del acto dispositivo se halla condicionada por
la determinacién de la persona que ha de cumplir el encargo y la precision del alcance de
este, sobre aquellos actos que pueden o no realizarse con dichos bienes. A continuacién,
pasaremos a analizar las principales disposiciones.

III. PERSONAS LEGITIMADAS PARA LA DISPOSICION DE LOS BIENES
DIGITALES DE CARACTER PERSONAL

En el instrumento es necesario que se especifique la persona encargada de acceder y
gestionar los bienes digitales. Al respecto se discute si nos encontramos en presencia de
un mero ejecutor de las voluntades del testador o un albacea. Hay que tener en cuenta
que este Gltimo no solo ejecuta la voluntad del testador, sino también “vela para que
se lleven a la prictica las Gltimas voluntades™?. Por ello, si bien un albacea puede eje-
cutar las voluntades digitales no toda persona encargada de acceder y gestionar a estos
bienes puede ser considerada albacea. A nuestro juicio para diferenciar uno de otro caso
es necesario tener en cuenta cudles son las instrucciones que han sido ofrecidas por el
titular de los activos digitales.

La posicién mayoritaria considera que las funciones del albacea digital se ejercen
de igual manera que sucede con los bienes no virtuales®!. El albacea digital no tiene
ninguna diferencia con el albacea tradicional a no ser por el tipo de bienes que gestio-
nard. En consecuencia, se le deberd aplicar el régimen legal previsto para este Gltimo,
en particular lo relacionado con el cardcter personalisimo del cargo, su voluntariedad,
gratuidad y temporalidad??.

Las legislaciones no en todos los casos reconocen expresamente a la persona desig-
nada como un albacea digital. En la legislacién francesa, se reconoce que en virtud de
las directivas puede designarse una persona responsable de su ejecucidn, quien tiene el
derecho de tomar nota de dichas directivas, asi como solicitar su implementacién a pres-
tadores de servicios que controlan dichos datos (art. 40-1. II Ley 78-17)%3. La propuesta

30 ALBALADEJO GARCIA, 1990, p. 3.

31 MARQUEZ, 2016, p. 2.

32 Segiin el Cédigo Civil espafiol el albacea deberd cumplir el encargo en el perfodo de un afio si el
testador no ha fijado plazo de forma expresa. Este plazo podrd ser prorrogado por un afio y si luego de este
atn no se ha cumplido con la voluntad del testador el Secretario Judicial o el notario podrdn conceder otra
prorroga por el tiempo que consideren necesario segin las circunstancias del caso. También los herederos
y legatarios pueden de muto acuerdo prorrogar el plazo por el tiempo que crean necesario, aunque si el
acuerdo es alcanzado solo por la mayorfa esta prérroga no podréi exceder del afio. Arts. 904, 905, y 906,
Real Decreto. Cédigo Civil, 1889.

33 Art. 63, Ley 2016-1321 (el énfasis es nuestro).
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estadounidense habla de la figura del “fiduciario” en sentido amplio, para referirse tanto
al representante personal, al sucesor como al agente o fideicomisario®*. En este caso se
considera que la persona tiene autoridad sobre la propiedad del difunto, en especial sobre
aquella que contenga un activo digital sobre el cual este Gltimo haya ostentado algtn
tipo de derecho o interés, aunque nunca podrd ser considerado propietario del activo y
por tanto no podrd realizar transacciones con este.

En la actual LOPDPDD el uso del término albacea es controvertido. El legislador
eliminé el concepto de albacea testamentario que aparecia recogido en el articulo 3 del

3, en el articulo que lo sustituye reconocié la posibilidad de

Proyecto de Ley Orgdnica®
que el encargo pueda ser realizado tanto por una persona natural como por una persona
juridica, sin embargo, al momento de introducir el articulo 96 y regular la figura del
testamento digital lo retoma y establece el “albacea testamentario asi como aquella
persona o institucién a la que el fallecido hubiese designado expresamente”3.

No son claras las razones que conllevaron al legislador a eliminar el término de
un articulo y retomarlo en otro. Una posible explicacién serfa el establecimiento de un
régimen distinto para la gestién de los datos de las personas fallecidas y otro para la
figura del testamento digital. Lo que a su vez provoca una distincién entre la figura del
albacea testamentario y la persona o institucién designada por el fallecido para el ejer-
cicio post mortem del encargo, sea este acerca de los datos personales o de los contenidos
gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacién.

No queda claro si pueden coincidir o no dichas figuras en una misma persona o, por
el contrario, el albacea pudiera quedar legitimado cuando aquella no fuera designada. En
la designacién de la persona encargada de cumplir la voluntad del titular de los bienes
pueden coincidir multiples variantes, desde la designacién de un tercero encargado de
esta gestion, el encargo a los propios herederos, hasta la designacién de varias personas
segin el tipo de bien digital que se trate gestionar, teniendo en cuenta su preparacién
y conocimiento. También es posible que se nombre un tercero y al propio tiempo exista
un albacea encargado de la gestién y administracién del resto de los bienes que no son
digitales. En este supuesto pudiéramos encontrarnos, segin las instrucciones brindadas,
en presencia de dos albaceas cuyo objeto de gestidn difiere.

Debido a la complejidad de algunos de estos bienes existe la interrogante de si es
necesario o no tener conocimientos respecto de tecnologia para poder ejecutar el encargo
realizado, o si solo con la contratacién de especialistas en la materia ya es suficiente.
Todo parece indicar que no es necesario, aunque autores como Lluch Cerdd plantean
la necesidad de que el albacea comprenda el alcance de su misién, medios que precisa
y cémo puede ejecutarla. Para este autor, estos no son mds que los recursos técnicos

31§ 2.14, RUFADAA, 2015.
%5 Proyecto de Ley Orgénica de Proteccién de Datos de Carécter Personal, 2017.
36 Are. 96.1.b), Ley Orgénica 3, 2018.
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necesarios para ejecutar las instrucciones y decisiones del causante, los que deben ser
provistos de conjunto con recursos legales y financieros?”.

Uno de los puntos mds peliagudos del cumplimiento del encargo por parte de un
tercero designado es su relacionamiento con los herederos o legatarios del causante, autores
como Gonzédlez Granado plantean que, “la actuacién del llamado (por analogia) albacea
digital, puede colisionar y debe ceder ante los derechos de los herederos en cuanto se
refiera a cualquier relacién juridica transmisible”38. Sin embargo, esta afirmacién no es
del todo cierta ya que la actuacién de la persona designada no se sustenta una colisién
sino, mds bien, en un actuar coordinado con los herederos y legatarios para cumplir lo
as{ dispuesto por el titular de los bienes digitales. Incluso es posible que, en correspon-
dencia con el tipo de bienes, el tercero pueda ejercer por un determinado perfodo la
gestién y defensa de los bienes digitales de cardcter personal y, al propio tiempo, pueda
actuar como administrador de los bienes digitales transmisibles mortis causa, y repartir
los frutos de dicha administracién entre herederos y legatarios.

Para evitar cualquier tipo de “contradiccién” entre los herederos y los encargados
de cumplir las voluntades del causante las legislaciones optan por establecer un sistema
de prioridad de unos sujetos sobre otros. La ley catalana, por ejemplo, establece que, en
defecto de designacion, el heredero, el albacea o el administrador de la herencia pueden
ejecutar las voluntades digitales o encargar su ejecucién a otra persona®”. La legislacién
francesa regulé de manera mds mesurada dicha posicién y reconoce que en ausencia
de una designacién o, a menos que se indique lo contrario, en el caso de la muerte de
la persona designada, los herederos tienen derecho a conocer las directivas y solicitar
su implementacién a dichos prestadores de servicios (art. 40-1. II Ley 78-17)%. Los
herederos podrdn ejercer los derechos después de la muerte a los efectos y solo en la
medida necesaria para organizar y liquidar el patrimonio de los fallecidos, en particular
para identificar y obtener informacién util para ello, asi{ como también podrin recibir
comunicacién de bienes digitales o datos similares a memorias familiares que puedan,
segtin la legislacién civil, ser transmisible a los herederos (art. 40-1.III Ley 78-17)41.

En el ordenamiento juridico francés los herederos pueden comunicar a los provee-
dores de servicios la muerte del causante con la finalidad de que cierren sus cuentas
de usuario de manera definitiva, asi como que se continden procesando sus datos. En
correspondencia con ello podrédn solicitar a dichos proveedores una prueba gratuita de
ello (art. 40-1.IIT Ley 78-17)%2. Los desacuerdos entre los herederos respecto del ejerci-
cio de cualquiera de los derechos reconocidos en la ley especificamente los relacionados
con el acceso de sus datos a los efectos de la liquidacién del patrimonio y el cierre de
las cuentas se resolverdn ante el tribunal de distrito competente (art. 40-1.111 Ley

37 LLucs, 2016, p. 20.

38 GoNzALEZ, 2016, p. 42.

39 Articulo 7, modifica el articulo 421-2, Ley 10, 2017.
40 Art. 63 Ley N° 2016-1321, 2016.

41 Are. 63 Ley N° 2016-1321, 2016.

42 Art. 63, Ley N° 2016-1321, 2016
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78-17)%3. La norma no precisa si es necesario el consentimiento de todos o de algunos
de los herederos para el ejercicio de sus derechos reconocidos, ante esta laguna solo serd
posible aplicar las disposiciones que existen sobre la comunidad hereditaria dentro del
ordenamiento juridico francés. Aun cuando estas normas solo estén referidas a los actos
dispositivos de la herencia de bienes materiales.

La sustitucién no es clara en la actual regulacién espafiola donde el término de
“herederos” contemplado en el Proyecto de Ley Orgdnica fue modificado por la ex-
presién “personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho asi como
sus herederos”, quienes pueden dirigirse al responsable o encargado del tratamiento al
objeto de solicitar el acceso a los datos personales de aquella®® o acceder a contenidos
gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacién e impartirles
las instrucciones que estimen oportunas acerca de la utilizacién, destino o supresién
de estos®.

La norma en si es contradictoria porque utiliza los términos de “personas vinculadas
al fallecido por razones familiares o de hecho”, asi como “herederos”, sin precisar si
los primeros son quienes estdn debidamente autorizados por el titular de los datos, lo
que no es claro, aunque asi pudiera colegirse a partir de la interpretacién del apartado
segundo del precepto cuando sefiala “las personas o instituciones a las que el falle-
cido hubiese designado expresamente para ello podrdn también solicitar”. Empero,
la disposicién es extremadamente ambigua en la expresién “personas vinculadas al
fallecido por razones familiares o de hecho asi como sus herederos” no se corresponden
con “personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado expresamente”.
Mientras que en la primera solo es posible hablar de personas naturales, a menos que el
término “de hecho” sea considerado también para las personas juridicas, en la segunda
es claro que tiene lugar ambos tipos de personas. Ello sin tener en cuenta que es posible
admitir bajo la primera un sinntimero de “familiares”, y el concepto de “hecho” es mds
que paradéjico. Si entendemos que este Gltimo se refiere a las relaciones de pareja su
utilizacién en este precepto es improcedente porque una relacién de hecho es también
una relacién familiar.

IV. INSTRUCCIONES Y OBLIGACIONES: CONTENIDO Y ALCANCE
DE LAS DISPOSICIONES

El primer particular que debe ser resuelto en relacién con el alcance de la manifes-
tacion es el referido al acceso que podrd tener el encargado. La voluntad debe establecer
claramente si este acceso implica el contenido de las comunicaciones electrénicas, o
solo el necesario para la rectificacion y eliminacién de datos o la liquidacién del caudal

4 Art. 63 Ley N° 2016-1321, 2016.
4 Art. 3.1. Ley Orgdnica 3, 2018.
45 Art. 96.1. a) Ley Orgdnica 3, 2018.
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hereditario. Como afirma Santos Mordn, la regla debe ser la de no presumir la voluntad
del fallecido en relacién con el acceso al contenido de las comunicaciones electrénicas,
as{ como las personas o entidades con quienes este mantuvo comunicaciones. Solo podrd
concederse dicho acceso en el estricto caso que asi lo haya manifestado de forma expresa
el fallecido, con el fin de garantizar el respeto de lo que fuera su intimidad“®.

Aun cuando se establezca por la norma tal presuncién nada obsta para que en el
propio instrumento de disposiciéon se haga expresa alusién a este particular haciendo
especial énfasis en aquella informacién que su titular no desea que se conceda acceso,
como pueden ser aquellas que son expresién de una doble identidad virtual de su titular®’
y que no estdn directamente relacionadas con la adjudicacién de la herencia.

En Espafia, la normativa autonémica considera que si el causante no lo ha estableci-
do, la persona que le corresponde ejecutar las voluntades anticipadas no podrd acceder a
los contenidos de sus cuentas y archivos digitales, salvo que obtenga la correspondiente
autorizacién judicial®®; mientras que la ley orgdnica ha optado por la presuncién contra-
ria, con la puesta en riesgo y vulnerabilidad del derecho a la privacidad del causante que
también merece ser protegido posterior a su fallecimiento. La LOPDPDD trata como
excepcién la negativa de acceso. Este solo es prohibido cuando la persona fallecida as{
lo hubiere dispuesto expresamente o lo estableciera la ley, aunque dicha prohibicién no
podrd afectar el derecho de los herederos a acceder a los datos de cardcter patrimonial

49 0 a los contenidos que pudiesen formar parte del caudal relicto®’.

del causante

Las previsiones realizadas en materia de acceso en la RUFADAA son mds precisas
y certeras. El acceso a los contenidos de las comunicaciones electrénicas del usuario solo
podré ser realizado si el usuario fallecido asi lo consintié o un tribunal lo autorizé®!.
El proveedor de servicios solo estd obligado a dar a conocer a la persona autorizada por
el fallecido el catdlogo de las comunicaciones electrénicas enviadas o recibidas por el
usuario y los activos digitales que son necesarios para la administracién del patrimo-
nio’?. Este catdlogo es distinto del contenido de las comunicaciones electrénicas, cuyo
régimen legal se encuentra regulado en la Ley de Privacidad’.

La RUFADAA propone que los proveedores no podrin revelar aquellos activos

54

digitales que fueron eliminados por el usuario’*, se presume, con razén, que el acto de

46 SANTOS, 2018, pp. 426 vy 438.

47 Es la identidad utilizada en las aplicaciones y cuentas de acceso en Internet. Debe diferenciarse entre
identidad virtual y la identidad digital, esta Gltima no es més que la identidad personal en el entorno virtual,
mientras es posible tener varias identidades virtuales la identidad digital es dnica, ya que se construye a
partir de nuestra interaccién en el ciberespacio. GARCfA HERRERA, 2017, p. 3.

48 Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.6, al capitulo I del titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil
de Catalufia. Ley 10, 2017.

4 Arc. 3.1. Ley Orgdnica 3, 2018.

50 Art. 96.1. a) Ley Orgénica 3, 2018.

51§ 7, RUFADAA, 2015.

52§ 8, RUFADAA, 2015.

53 NATIONAL CONFERENCE OF COMMISSIONERS ON UNIFORM STATE LAaws, 2015, p- 15.

548 6 ¢) RUFADAA, 2015.
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eliminacién de un activo digital es indicativo de que el fallecido no tenfa intencién de
que existiera un acceso por parte de terceros a este, ya fuera el fiduciario o sus herederos.
Asimismo, se precisa que el acceso no implica ademds de los activos digitales que se
encuentran en poder de un determinado proveedor de servicios también, aquellos que se
encuentren en los bienes tangibles del difunto, como son las computadoras portdtiles,
teléfonos inteligentes o medios de almacenamiento, entre otros.

Establecido el acceso a los activos digitales es imprescindible determinar el con-
tenido de las acciones que se pueden desarrollar. Segiin la ley catalana, en virtud de
estas voluntades digitales las personas pueden ordenar las acciones que consideren mds
adecuadas para facilitar, tras su muerte, la extincién de su personalidad en los entornos
digitales, o la perpetuacién de la memoria con la conservacién de los elementos que
se determinen, asi como cualquier otra solucién que el causante pudiera considerar
pertinente en el ejercicio de la libertad civil que le corresponde en vida®>. La norma
concretamente reconoce la posibilidad de: a) comunicar a los prestadores de servicios
digitales la defuncién del causante. b) solicitar a los prestadores de servicios digitales
que se cancelen sus cuentas activas. ¢) solicitar a los prestadores de servicios digitales
que ejecuten las cldusulas contractuales o que se activen las politicas establecidas para
los casos de defuncién de los titulares de cuentas activas y, si procede, que le entreguen
una copia de los archivos digitales que estén en sus servidores®.

Para Roca Trias se trata de “la realizacién de actividades muy concretas que estin
directamente relacionadas con el ejercicio de derechos personalisimos de cardcter no

)77, La ley orgénica no es tan

patrimonial, por tanto, no transmisibles mortis causa (..
exhaustiva en su regulacién como la normativa autonémica, aunque considera que las
personas legitimadas por el usuario podrdn decidir acerca del mantenimiento o eli-
minacién de los perfiles personales de personas fallecidas en redes sociales o servicios
equivalentes, a menos que el fallecido hubiera decidido otra cosa, en cuyo caso se estard
a dichas instrucciones’®.

Tanto en uno como en otro supuesto debe entenderse que estas normas juridicas no
establecen un régimen taxativo de posibles acciones a realizar por parte del encargado.
Segun las circunstancias de cada supuesto y las instrucciones emitidas por el titular
podrdn o no realizarse determinadas actividades para la ejecucién del encargo. Ambas
condiciones deberdn ser tenidas en cuenta para interpretar el alcance de la voluntad del

fallecido.

55 Preambulo de la Ley 10, 2017.

56 Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.2, al capitulo I del titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil
de Catalufia. Ley 10, 2017.

57 Tribunal Constitucional espafiol, 17.01.2019, recurso de inconstitucionalidad, N° 4751-2017.

58 Art. 96. 2, Ley Orgénica 3/2018.
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L. Especiales previsiones para la adopcion de las instrucciones

Existen multiples barreras que deben enfrentarse al momento de redactar las dis-
posiciones relativas a los bienes digitales, al menos en la forma que tradicionalmente
se redactan este tipo de cldusulas en los instrumentos de dltima voluntad, porque hay
que tener especial cuidado en relacién con la forma en la que queden redactadas dichas
disposiciones con el fin de impedir posteriormente que se enerve la ejecucién de la
voluntad testamentaria.

La primera dificultad que surge estd relacionada con la delimitacién dentro del
testamento del patrimonio digital y su distincién del resto de los bienes. Las disposi-
ciones relativas a bienes de indole digital no son iguales que las del resto de los bienes
materiales.

Las instrucciones y disposiciones deben diferenciarse segin el tipo de bien digital
de que se trate, no solo para garantizar el correspondiente acceso a los mismos, sino
también, teniendo en cuenta que no existen normas claras para la valuacién de algunos
de estos. Cuando dichos bienes son integrados a la masa hereditaria deberdn ser objeto de
operaciones conexas a la particién hereditaria como son la liquidacién de la comunidad
matrimonial de bienes y la colacién. Por ejemplo, una cuenta de Bitcoin puede tener
un valor distinto entre el momento de la aceptacién de la herencia y su adjudicacion.
Ello abre una interrogante acerca de la posibilidad de aceptar la condicién de heredero
o legatario de bienes digitales sin tener en cuenta el valor de los bienes, o “a ciegas”
como afirma Lluch Cerdd>®.

Asimismo, en el supuesto que el testador haya declarado las cuentas que posee y
sus respectivas contraseflas es necesario la introduccién de una cldusula especial que
prohiba la obtencién de copias de claves de acceso a cualquier persona que no sea el
encargado de gestionarlas®®. En consecuencia, las personas legitimadas a obtener copias
del testamento podrdn o no ver limitado el acceso a dichas copias en dependencia de lo
dispuesto por el testador.

El niimero de cuentas y bienes puede ir en aumento o desaparecer entre el perfodo
que se otorga el testamento y la fecha en que la persona fallece, ello sin contar que
estas cuentas estdn protegidas por contrasefias que suelen cambiarse periédicamente.
De esta forma resulta improcedente que se realice una enumeracién taxativa de las
cuentas y contraseflas en un testamento. Aunque para autores como Lluch Cerdd esto
no es un problema, todo lo contrario, es algo muy sencillo de resolver, ya que solo es
necesario, a juicio del autor, una persona de confianza suficiente para compartir estos
datos de acceso®!.

Sin dudas es una interesante y fdcil posicion, sin embargo, deberiamos tener en cuenta
si ello es lo que se pretende con esta institucién, para generar una verdadera garantia

9 LLucH, 2016, p. 19.
%0 GoNzALEZ, 2016, p. 42.
Sl LLucH, 2016, p. 18.



134 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIIT - N° 1

de que el encargo posterior a la muerte del titular de dichos bienes serd debidamente
cumplido. Nada obsta para que esta solucién pueda ser llevada a cabo, empero existen
reticencias en relacién con su seguridad. Vale la pena preguntarnos cudntas personas
confiardn sus datos en vida sabiendo que existe un riesgo de que la persona pueda tener
acceso a ello, mdxime si se tiene en cuenta que los cambios de contrasefias se realizan
para surtir efectos desde el mismo momento en que se realizan y no a futuro, y nadie
tiene certeza acerca de la fecha de su muerte. La solucién propuesta podria tipificar un
supuesto de suplantacién de identidad sino se comunica al proveedor de servicios el
fallecimiento del titular de las cuentas. Precisamente la garantia que ofrece el nombra-
miento de un tercero para que gestione los bienes digitales posterior al fallecimiento
de su titular es evitar el robo de su identidad.

Otro aspecto importante de tener en cuenta cuando se adoptan las instrucciones
dentro de este tipo de acto es cuando nos encontramos en presencia del testamento di-
gital inverso, entendiendo por tal aquel acto dispositivo en el que se obliga a la persona
encargada a borrar todo el contenido del patrimonio digital que posefa en vida el falle-
cido®. En este caso la obligacién de la persona designada es precisamente garantizar y
velar porque los proveedores de servicios cumplan con la voluntad del causante, es decir,
la eliminacién de los archivos. Esta facultad tiene como principal limite el hecho de
que dicha eliminacién no puede devenir en impedimento para el ejercicio del derecho
de terceros a la liquidacién del caudal hereditario.

También se propone que una empresa gestora del acervo digital quede a cargo de
toda la informacién posible sobre cuentas, correos electrénicos, datos de acceso, mientras
que en el testamento o en el instrumento queden establecidas las instrucciones respecto
de qué hacer con este tipo de bienes y quién o quiénes estarfan a cargo de dicha ges-
tién, asi como del correspondiente acceso®. Esta solucién resulta interesante, aunque
también controvertida, en particular si se tiene en cuenta que estarfamos en presencia
de un contrato con un proveedor de servicios que tendria efectos juridicos posterior a la
muerte de una de las partes. Por ello serfa prudente no solo disponer que la empresa se
encargara directamente de la gestién de estos bienes, sino también nombrar un tercero
encargado de velar que la empresa cumpla con dicho encargo, al propio tiempo que
deduzca del acervo hereditario los correspondientes pagos que este servicio arrojaria®.

Llopis Benlloch sugiere que unido al otorgamiento del testamento se contrate un
servicio de depésito de archivos o de gestién de patrimonio digital, o que se contacte a
un notario que tenga conocimiento de este tipo de disposiciones®®. En este caso el notario
también interviene a los efectos de autorizar la correspondiente acta de depésito para

92 MARQUEZ, 2016, p. 2.

% DOMINGUEZ, 2016, p. 62.

64 Esta posibilidad queda establecida en la normativa autonémica catalana en la que se establece que,
si el causante no lo ha establecido de otro modo, los gastos originados por la ejecucién de las voluntades
digitales corren a cargo del activo hereditario. Vid. Art. 6 afiade un articulo, el 411-10.7, al capitulo I del
titulo I del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, Ley 10, 2017.

% Lropis, 2016, p. 47.
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dar fe de la existencia del acto de depésito al propio tiempo que comunica su existencia
al Registro General de Actos de Ultima Voluntad®®.

Como se colige, son innumerables las posibles instrucciones emitidas como vo-
luntades digitales posterior al fallecimiento. Sin embargo, consideramos que, ademds
de estas, es necesario que las leyes establezcan con precisién la naturaleza, extensién y
limitacién de la autoridad de la persona designada para ejecutar dichas voluntades. La
ley debe actuar en sustitucién o como complemento de las disposiciones realizadas por
el titular del bien digital.

2. Las obligaciones de la persona designada para ejecutar la voluntad del titular

Con excepcion de la propuesta realizada por RUFADAA las disposiciones normativas
consultadas no hacen referencia a los deberes y obligaciones del encargado de cumplir con
las disposiciones del titular de los bienes digitales. Por ello es necesario acudir a la figura
del albacea como ya apuntdbamos. Sin embargo, a nuestro juicio ello no es suficiente
para delimitar con claridad el dmbito de actuacién del encargado, ya que ademds de las
necesarias instrucciones es necesario un minimo de funciones que permitan determinar
el régimen de responsabilidad de este en el supuesto de un incumplimiento parcial o
total de la voluntad del titular de los activos digitales.

Segun Lee, refiriéndose a esta figura en Estados Unidos, el régimen de acceso del
fiduciario se sustenta en el concepto de neutralidad de los medios o activos, que implica
que si el fiduciario, segtn la ley vigente, tiene acceso a un activo tangible pertene-
ciente al difunto, también debe tener acceso similar al activo digital, aun cuando este
se encuentre en poder de un proveedor de servicios de internet®”. En la gestién de los
activos digitales el fiduciario tiene las mismas obligaciones legales que aquellas que le
son impuestas a un fiduciario encargado de administrar bienes materiales, en especial, el
deber de cuidado, el deber de lealtad y el deber de confidencialidad. Siendo responsable
ante el incumplimiento de cualquiera de estos deberes.

Al ejercer sus responsabilidades, el fiduciario estd sujeto a las mismas limitacio-
nes que el usuario en general, al igual que este puede impugnar las disposiciones de
un acuerdo de términos de servicio y solicitar la cancelacién de una cuenta, siempre y
cuando ello no viole o impida el ejercicio de sus deberes®®. También se encuentra sujeto
a los términos aplicables al servicio, excepto en la medida en que lo dispuesto en dichos
términos de servicio quede anulado por estar en contra de lo establecido en relacién con
los instrumentos que pueden ser utilizados para realizar el acto dispositivo. Asimismo
podrd identificar los activos que tienen un valor real o sentimental, honrando los deseos

del difunto sobre quienes pueden o no tener acceso a dichos activos®.

66 SALAMANCA, 2016, p. 37.
67 LEE, 2015, p. 656.

% § 15 g), RUFADAA, 2015.
% LEE, 2015, p. 662 y 663.
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El fiduciario también estd obligado a cumplir con los deberes impuesto por las
funciones de su cargo y a la aplicacién de otras leyes como son las de Derechos de autor’®.
Esto es polémico sobre todo en aquellos casos en que el usuario ha obtenido el archivo
digital de manera fraudulenta o ilicita.

Pese a que las disposiciones de la RUFADAA constituyen un modelo de los de-
rechos y obligaciones de quienes tienen el encargo de cumplir la voluntad del titular
de los bienes digitales, la norma no ha estado exenta de criticas. En este sentido Lee
considera que los derechos del fiduciario deben ser definidos desde una perspectiva de
control y no solo desde el acceso, como en su opinién se ha realizado. Para este autor
es necesario delinear claramente los poderes del fiduciario en este dmbito para que, a
su vez, pueda ejecutar sus deberes. En su criterio el hecho de que el fiduciario pueda
hacer lo mismo que el titular de la cuenta es un concepto demasiado amplio que estd
limitado por las propias obligaciones de los fiduciarios, especialmente en materia de
autorizacién y consentimiento’!.

Como ya hemos afirmado los deberes y obligaciones del encargado no son objeto
de regulacién en los ordenamientos juridicos de tradicién romano-francés que hemos
analizado. A nuestro juicio esta es una tarea pendiente. Aun cuando puede acudirse a
las regulaciones que sobre la figura del albacea se realizan en las tradicionales normas
sucesorias, los adelantos tecnoldgicos y las particularidades de los bienes digitales preci-
san que asi sea. El encargado de cumplir las dltimas voluntades digitales no es un mero
ejecutor de estas, también debe velar por el respeto de la privacidad del titular de los
bienes y defender sus intereses ante los prestadores de servicios. Con el establecimiento
minimo de obligaciones y facultades del encargado se garantiza la efectividad del encargo
ante los prestadores del servicio y el cumplimiento de la voluntad del titular.

V. CONCLUSIONES

A partir de lo analizado podemos concluir que el derecho al testamento digital
consagrado en el articulo 96 de LOPDPDD no puede ser entendido como la figura del
testamento en su concepcidn tradicional, sino la posibilidad de disponer de bienes di-
gitales para luego del fallecimiento de su titular. La norma no establece una distincién
en relacién con el tipo de bien digital, personal o no, sin embargo, tampoco es claro en
relacién con la conciliacién de los instrumentos que pueden ser utilizados para disponer
entre uno u otro tipo de bien. La ley debe establecer de manera clara un orden de prio-
ridad de estos instrumentos y su relacién con el resto de las disposiciones sobre otros
bienes digitales. El testamento entendido en su concepcién tradicional solo es un mero
vehiculo para la realizacién de estas.

70§15 b. IV. RUFADAA, 2015.
71 LEg, 2015, p. 697.
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Pese a las criticas que pudieran realizarse a la norma esta constituye un importante
avance en la materia en los ordenamientos juridicos que pertenecen al sistema romano
francés. Toma como base la autonomia de la voluntad necesario para garantizar que el
titular de los bienes digitales pueda disponer de estos para luego de su fallecimiento.

La eficacia del acto dispositivo se halla condicionada por la determinacién del
régimen de acceso y alcance de las facultades del encargado. Bajo el respeto de la au-
tonomfa de la voluntad en estos instrumentos deben constar de manera clara y precisa
las principales instrucciones que este debe cumplir para la ejecucién del encargo, ello
incluye al menos: a) la determinacién de la o las personas que podrdn tener acceso a
estos bienes incluyendo aquellos de cardcter personal, b) instrucciones especificas sobre
aquellos actos que pueden o no realizarse con dichos bienes, c) la posibilidad de dirigirse
directamente a los proveedores de servicios, entre otros.

La ley debe prever un minimo de facultades y obligaciones en el supuesto de que
el titular de los bienes digitales no haya realizado dicha determinacién y solo se haya
limitado a realizar el nombramiento de o de los encargados. Cualquier propuesta que se
haga al respecto debe partir del reconocimiento de que el acceso al contenido de cardcter
personal del titular solo serd posible cuando asf lo haya dispuesto el titular. Asimismo,
debe distinguirse entre aquel acceso que es necesario para realizar la adjudicacién de los
bienes digitales con contenido patrimonial y el acceso a los bienes de cardcter personal,
estableciéndose un equilibrio entre el derecho a la herencia y el derecho al respeto a la
privacidad posterior al fallecimiento.

El ejercicio del poder de disposicién no puede suponer un perjuicio econémico para
el prestador de servicios, mientras que por otro lado este no puede limitar o menosca-
bar la ejecucién del encargo, que debe ser realizado conforme la voluntad del titular
de los bienes y en el marco de la legalidad. En definitiva se trata de conciliar intereses
contrarios, pero no necesariamente antagonicos.
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I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

rente a la disconformidad material del bien, la ley acerca de proteccién a los

derechos de los consumidores! no prevé expresamente entre sus remedios a la

resolucién del contrato. Asimismo, se habla de un derecho a la devolucién del
precio pagado (art. 19) o de la cantidad pagada (arts. 20 y 21), aspecto que la doctrina
ha asimilado a la resolucién, pero que no se ha analizado con profundidad desde el punto
de vista jurisprudencial (véase infra II).

La finalidad de este estudio es demostrar la confusién que existe en la coexistencia
de los distintos remedios por disconformidad material en la Ley 19.496 y que la opinién
de los tribunales respecto de ciertas cuestiones que suscita su administracién no ha
sido consistente. Para estos efectos se analizard la aplicacién que en la jurisprudencia®
se realiza del “derecho a la devolucién”, cifiéndose esencialmente a la interpretacién
en caso de defecto cualitativo y no cuantitativo’. Se evidenciardn, por un lado, las
eventuales incongruencias y la heterogeneidad en su interpretacién y, por otro, los
diversos problemas que pueden resolverse al interior del sistema de tutela, con cargo a
las ideas de jerarquia en la relacién entre este derecho y su integracién en la garantia
legal y la indemnizacién.

Después de analizar brevemente la postura de la doctrina (sub. II), se procederd a
revisar cémo la accién de daflos y perjuicios llega a opacar a nivel general la garantia
legal (sub. III), dando lugar a una reinterpretacion sui generis del derecho a la devolucién
de la cantidad pagada (sub. IV).

II. EL ESTADO DE LA DOCTRINA COMO PRESUPUESTO
Y NECESIDAD DE ESTE ESTUDIO

A la hora de contextualizar y definir los remedios frente a la falta de conformidad
del bien defectuoso en la compraventa de consumo, la doctrina que ha examinado la

I Ley 19.496, de 1997. Donde no se hallan especificadas otras disposiciones normativas, debe entenderse
que la referencia se ha hecho a esta ley.

2 Bl estudio se focalizard en determinados aspectos que los pronunciamientos de los tribunales destacan
con la finalidad de analizar criticamente la devolucién de la cantidad pagada frente a la disconformidad
material. No se analizardn aquf otros aspectos jurisprudenciales como pueden ser las condiciones o el ambito
de aplicacién de este remedio. Para esto se reenvia, por ejemplo, a BARRIENTOS (2016), p. 201 y ss.

3 En este segundo caso (enmarcado en el art. 19), parecerfa mds obvio que el problema es meramente
restitutorio, por cuanto la contraprestacién del consumidor no se ha entregado y por ello debe procederse
solo a aquel importe que se ha pagado “en exceso”, cada vez que la cantidad o el contenido neto ha resultado
inferior al indicado.
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garantia legal® no ha dedicado un estudio profundizado a la devolucién del precio (art. 19)
o de la cantidad pagada (arts. 20 y 21) en la Ley 19.496°, en tanto medio de tutela®.
Al referirse a esta tutela, el legislador utiliza una peculiar terminologia que la

doctrina ha asociado con la resolucién del contrato. En este sentido, se han identificado

estos dos términos como sinénimos’.

Por ello se habla de “resolucién o devolucién de cantidad pagada”® y la literatura que
més ha profundizado en este dmbito mantiene una posicién constante en esta asimilacién?.
La reiteracion de esta postura hace que lo que era inicialmente una suposicion, pareciera

a lo largo de los afios transformarse en una certeza'®. Incluso, también en relacién con

los servicios de consumo, la devolucién del precio se ha equiparado a la resolucién!!.

Del andlisis de los autores que han tratado la materia se observa que se han limitado
a asociar este remedio a la resolucién del contrato, sin destacar ciertas caracteristicas
o aristas que el andlisis jurisprudencial puede aportar. En concreto, las obras que han

examinado los pronunciamientos de los tribunales'? no tratan este tema, y quienes sf

13

lo han hecho lo han revisado de manera escueta’”, o circunscribiendo el problema solo

a la gravedad o esencialidad que debe tener la disconformidad material“.

Finalmente, también es admisible constatar que la dogmadtica acerca de la resolu-
cién del contrato y la tutela de comprador en el dmbito tradicional codificado!, no ha
tratado indirecta ni complementariamente este tema, asi como tampoco lo han hecho

4 Respecto de esta, véase, por todos, BARRIENTOS (2016).

> Se ha destacado que, mds que la alusién a la “cantidad” pagada, debe entenderse la devolucién
del dinero, por lo que dicha cantidad deberfa ser reajustada a tenor del art. 27 de la Ley 19.496: CORRAL
(1999), p. 171. En sentido parecido también PERNAILILLO, (2003), p. 431, que alude a que ello “abandona
el natural concepto de precio”.

6 Se utilizardn aquf indistintamente los términos “remedio” y “medio de tutela. Una aclaracién en la
etimologia de la palabra remedios: FERRANTE (2018a), p. 166.

7 Asf, por ejemplo, se considera que “merecen ser atendidas las soluciones que la doctrina ha identificado
para dar lugar a la resolucién”: LORENZINI, (2016), p. 687.

8 RODRIGUEZ GREZ, (2015), p. 54.

9 A lo largo de su andlisis se habla de “facultad resolutoria o precio pagado” (BARRIENTOS, 2016),
p- 202), de una “resolucién del contrato (Illamada devolucién del precio en el articulo 20)” (BARRIENTOS,
2017), p. 259) 0 de una “resolucién del contrato o devolucién del precio pagado” (BARRIENTOS, 2018, p. 358).

10 Efectivamente ya en 1999, al hablar de la devolucién del precio, se afirmaba que “debemos suponer
que se trata de una accién resolutoria”, CORRAL (1999), p. 182. Posteriormente, esta suposicién parece
transformarse en certeza, ya que se afirma que la devolucién de la cantidad pagada “es, en verdad, una forma
de resolucién del contrato”, CORRAL (20006), p. 97, nota N° 3; idem CORRAL (2011), p. 117, nota N° 141.

1 En relacién con el art. 41 de la Ley 19.496: RODRIGUEZ PINTO, (2006), p. 119. Y se considera que
la “devolucion del precio” es el nombre que se adopta para la resolucién, CONTARDO, (2013), p. 883. De
este remedio en los servicios de consumo véase CONTARDO (2013), en particular p. 881-884.

12 Constltese por ejemplo la obra de CORNEJO Y LARROUCAU (2018.

13 NASSER (2013) p. 551; RODRIGUEZ GREZ, (2015), p. 54. No se toca el tema en BARRIENTOS (2017).

14 Véase BARRIENTOS, (2013), BARRIENTOS (2016), p. 200 y ss.

15 Véase, por ejemplo, los trabajos de DE La Maza (2017).
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en materia de consumo!© las obras generales o especificas de los remedios contractuales
que revisan la resolucién!”.

En todo este contexto, debe recalcarse la aguda critica del profesor Pefiailillo quien
destaca la “muy rudimentaria expresion” utilizada por el art. 20, pues si “lo consagra-
do es la resolucién por incumplimiento y el error consiste en confundir un concepto
(la resolucién) con una de sus principales consecuencias, la restitucién de una de las
prestaciones” '8,

En definitiva, el primer punto de referencia es que la doctrina esencialmente equi-
para las dos figuras; y segundo, que una parte de ella efectivamente constata la imprecisa
redaccién de la norma. Finalmente, tampoco se ha analizado la jurisprudencia con el
adecuado detenimiento, para valorar si esta asocia o distorsiona la visién dogmitica.
Constatados todos estos presupuestos, se hace necesario el examen de la forma en que

los tribunales interpretan este medio de tutela.

III. PRIMERA CONSTATACION. DE LA GARANTIA LEGAL A LA INDEMNIZACION
DE DANOS Y PERJUICIOS COMO PRACTICA GENERAL EN RELACION
CON LA TUTELA DEL CONSUMIDOR

Si bien la ley de proteccién a los consumidores predispone como derecho bdsico la
reparacion adecuada y oportuna de los daflos materiales y morales (art. 3 letra e) que se
hubieren ocasionado, este remedio no logra recibir un tratamiento ni regulacién siste-
madtica en esta ordenacion. Por ejemplo, respecto de la garantia legal, simplemente se
aclara que los medios de tutela del consumidor —en caso de disconformidad material—
pueden ejercerse “sin perjuicio” de este derecho (art. 20.1).

Por tanto, de acuerdo con este sistema, se permite acudir tanto a la indemnizacién
civil prevista por los arts. 3 y 20.1 como a aquella infraccional, derivada de la querella
relacionada con la garantfa legal y que invoca la responsabilidad contravencional del
proveedor (cfr. arts. 23 y 26)19. Esta indemnizacidn, que resulta de una entrega con
disconformidad material, también se basa en la violacién del principio de intangibilidad
regulado por el art. 12, que retoma el viejo brocardo del pacta sunt servanda que en el
sistema tradicional codificado se refleja en el art. 1545 CC.

16 Por ejemplo, CARDENAS y REVECO (2018), en particular, p. 317 y ss; también, de los remedios, DE
LA MAzA y VIDAL (2018), p. 247 y ss. y en particular, en la resolucién p. 427 y ss.; DE LA MAzZA y VIDAL
(2017), donde se trata la resolucién con cardcter general en p. 413 y ss.

17 Constltese en este sentido MEJias (2011) y (2018).

18 PENAILILLO (2003), p. 431, nota 789.

19 Del art. 23, por ejemplo, véase BARRIENTOS (2009) y BARRIENTOS (2018), p. 360 que incluso
posteriormente confirma que “la indemnizacién de perjuicios se mantiene como el remedio preferido de
los consumidores”. En relacién con la aplicacién de la responsabilidad civil como consecuencia directa o
inmediata de la responsabilidad infraccional, en general: BARRIENTOS y CONTARDO GONZALEZ (2013). De
la separacién de los plazos de la accién infraccional e indemnizatoria: BECAR (2008).
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La responsabilidad contravencional, relacionada con los derechos que deben ser
ofrecidos al consumidor mediante la garantia legal (cfr. arts. 19 y ss) procederd exclu-
sivamente si se verifica un comportamiento culpable del proveedor (art. 23). Asf, esta
responsabilidad no nace por el solo hecho de expender un producto con fallas, sino, por
ejemplo, también podrfa operar cuando el vendedor se niega injustificadamente?® a dar
efectividad a la garantfa legal que procede frente a un producto con disconformidad
material.

En cambio, la responsabilidad civil que procede de la garantia legal se caracteriza
por participar de un régimen practicamente objetivo’!. Esto permitirfa separar dichas
sedes e incluso demandar en ambas, toda vez que ellas reflejan reglas que tienen distintos
presupuestos y finalidades.

Sin embargo, la ventaja de la responsabilidad contravencional, de la que puede derivar
la accién de dafios y perjuicios, es el plazo de ejercicio mds amplio en comparacién con
la garantia legal. Por ello, los breves plazos de ejercicio de la garantia legal frente a un
mids amplio plazo para el ejercicio de la querella del art. 26?2, en la prictica, termina
por desvirtuar lo que sefiala el art. 21 cuando reza “sin perjuicio del dafio ocasionado”
(art. 20), pues, aunque con ello se refiere a una indemnizacién por accién civil, final-
mente se recurre a la contravencional ex art. 26.

Estas peculiaridades provocan una tendencia a no pedir el remedio concreto expre-
sado en la garantia legal sino que, en cambio, se acuda a una indemnizacién fundada en
el incumplimiento contravencional de la misma garantia. Asi ha sucedido con el caso
de un celular que no resulté ser resistente al agua??, de unas zapatillas que sufrieron
descoseduras®?, de un programa computacional que no pudo ser utilizado?’, o de un
vehiculo que presenté miultiples anomalias al poco tiempo de uso?°. Lo anterior ha con-
ducido incluso a otorgar un dafio moral auténomo, es decir, sin que acompaifie o derive
de algin tipo de dafio material, como ocurri6 respecto de un computador que presentd
desperfectos que no fueron reparados por el servicio técnico?’. Incluso a veces se pide el

20 Corte de Apelaciones de Santiago, 4.1.2017, rol 1688-2016.

21 Relativo al punto, CORRAL (1999), BARRIENTOS (2016), FERRANTE (2018a).

22 De esta disposicion, BARCIA (2009 y 2013), ISLER (2017), concretamente en relacién con el ejercicio
de la garantia legal FERRANTE (2018b).

23 En relacién con el art. 23, es el caso de un teléfono celular Sony Xperia Z1, teléfono resistente al
agua (el catdlogo especificaba que era resistente al agua, pudiendo funcionar bajo esta durante 30 minutos):
Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 20.1.2016, rol 205-2016.

24 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 16.6.2011, rol 299-2011.

25 Corte de Apelaciones de San Miguel, 8.10. 2010, rol 674-2010.

26 Corte de Apelaciones de Santiago, 23.10.2009, rol 7656-2009. Aunque inicialmente se habfa
solicitado extrajudicialmente el reemplazo del automévil: véase Corte de Apelaciones de Talca, 23.4.2015,
rol 2077-2014, donde se condena a la indemnizacién por dafio emergente (un millén), mds dos millones
por dafio moral, con una multa de 25 UTM. En relacién con los perjuicios que ademds provoca un vehiculo,
véase Corte de Apelaciones de Concepcién, 25.11.2013, rol 270-2013.

27 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 17.8.2011, rol 49-2011.
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importe del precio del bien comprado por concepto de dafio emergente, y, en subsidio,
la sustitucién del vehiculo por otras caracteristicas, més el dafio moral?®.

En consecuencia, en los hechos, la preferencia por la indemnizacién que deriva de
la accién contravencional limita la tutela efectiva del comprador, especialmente respecto
de los remedios de reparacién o sustitucion, los que quedan relegados a un segundo
nivel de aplicacién. Asi, el propio derecho de opcién previsto en los arts. 19 y ss. se ve
debilitado, ya que el objetivo perseguido es “la aplicacién de una multa al comercio
vendedor del producto y la indemnizacién de los perjuicios ocasionados”.

Considerando que condenas infraccionales y de dafios y perjuicios pueden ser
aut6nomas, es posible que se llegue a otorgar la indemnizacién —correspondiente al
precio del bien— con independencia de una responsabilidad contravencional que ha sido
rechazada®®. Esta individualidad, sumada a los distintos plazos de prescripcién, conduce
a que, frente a la imposibilidad de reclamar la accién civil, se logre la tutela efectiva del
consumidor mediante la accién de dafios que surge de la responsabilidad infraccional.
Y es probable que, gracias al reciente aumento del término de prescripcién seis meses a
dos afios para hacer efectiva esta tGltima3!, dicha prictica se vea incrementada.

IV. (SIGUE) Y COMO PRACTICA ESPECIFICA EN RELACION
CON LA DEVOLUCION DE LA CANTIDAD PAGADA

El fenémeno que se acaba de analizar conduce a sorprendentes resultados en relacion
con la devolucién de la cantidad pagada. No pudiéndose pedir en sede infraccional los
remedios propios de la garantia legal —como la sustitucién o la devolucién (stricto sensu)

33 entre responsabilidad contravencional y civil,

del precio®’— y gracias a la separacién
el mecanismo se desvirtda por una cierta constante en asociar el importe de la indem-
nizacién con la propia cantidad pagada.

Por ello y cuando ya han trascurrido los plazos del art. 21, se recurre a los arts. 23
y 26 para aprovechar su mayor amplitud y casi sisteméticamente se produce la conce-
sién, por un lado, de un dafo correspondiente al precio pagado y, por otro, de un dafio

moral®®, De esta manera, se enmascara la tutela que se hubiera dado con la garantia

28 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 1.3. 2011, rol 183-2010.

29 Corte de Apelaciones de Valparaiso, 16.6.2011, rol 299-2011.

30 Ademds, se condené a lucro cesante y dafio moral: Corte Suprema, 12.4. 2018, rol 995-2018.

31 Mediante la modificacién del art. 26, operada por la Ley 21.081.

32 Como efectivamente se ha dictaminado al desestimarse la demanda. Corte de Apelaciones de
Antofagasta, 14.5.2013, rol 264-2012. En este caso, no se dio lugar a la restitucién del dinero, pues se estimé
que dicha accién debfa hacerse valer por medio de una demanda civil y no de una denuncia infraccional. Sin
embargo, se condena a la multa y a las costas al demandado.

33 Esta independencia se da también al revés, por ejemplo, condenando civilmente, pero absolviendo
en la infraccién administrativa: Corte de Apelaciones de Santiago, 17.4.2009, rol 7389-2008.

34 Un claro ejemplo donde se obtienen ambos, es en un caso de un notebook que presentaba desperfectos:
Corte de Apelaciones de Temuco, 2.3.2012, rol 111-2011.
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legal, demandando una indemnizacién equivalente a la devolucién del precio pagado
por una via distinta, intentando volver a hacer entrar por la ventana lo que salid, por
haber transcurrido ya el brevisimo término de tres meses relativos a la garantia legal.
Un claro ejemplo de esta afirmacidn es aquella resolucién en que, si bien se deniega
el remedio de la sustitucién y el de la resolucién pedidos por el consumidor porque
las acciones se encontraban prescritas, al mismo tiempo condena por responsabilidad

infraccional al vendedor y otorga una suma por dafio moral. Esta sentencia®

, aunque
no cumple con el patrén de las demds que se revisardn en las préximas paginas (al no
conceder el dafio material por el importe correspondiente al precio del bien), es dtil para
clarificar la independencia de la infraccién y la correspondiente indemnizacién respecto
de la accién civil de garantia.

En este sentido, la peculiar tendencia jurisprudencial recién expuesta requiere una
necesaria sistematizacién que se analizard seguidamente, con la finalidad de uniformar

la comprensién de su actual heterogeneidad.

V. SEGUNDA CONSTATACION: LA DESNATURALIZACION JURISPRUDENCIAL
DEL REMEDIO DE LA DEVOLUCION DE LA CANTIDAD PAGADA

Al sistematizar la jurisprudencia en torno a lo que se ha entendido como resolucién
del contrato en el marco de la garantia legal, se constata, como se verd seguidamente, una
cierta desnaturalizacién del concepto doctrinal de la devolucién de la cantidad pagada
y de su asociacién con dicho remedio en el derecho de consumo.

En efecto, de una revisién de sentencias se aprecia con facilidad que este derecho a
que se devuelva la cantidad pagada no siempre se enmarca técnicamente en una resolucién
del contrato, sino que se ha concebido de distintas maneras. Por ejemplo, en ocasiones
ha sido decretado a propésito de un importe indemnizatorio, pero correspondiente al
precio (IV.1). También es posible identificarlo con un hibrido entre ambos remedios,
cuando se condena a una indemnizacién equivalente al precio del bien vendido, pero
en que, ademds, se impone el efecto restitutorio de la devolucién del bien (IV.2). Y so-
lamente un exiguo ndmero de pronunciamientos dan constancia de la aplicacién de la
devolucién del precio con efectos directa y inicamente restitutorios, los que, por ello,
pueden ser asimilables con propiedad a la resolucién del contrato (IV.3).

L. El importe indemnizatorio equivalente al precio pagado
La mayoria de los pronunciamientos revisados conceden una indemnizacién que es
igual al importe del precio pagado del bien. Por cierto, se trata de una postura que no

deberfa sorprender, ya que no es extrafio que se produzcan casos en los que el valor de la
indemnizacién se reduzca Gnicamente a esta cuantia y al coste de su transporte cuando

35 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 2.6.2014, rol 24-2014.
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proceda. De este modo, se ha manifestado que, cuando la infraccién ha sido “no proceder
oportunamente a la devolucién del precio pagado al constatarse que el producto vendido
no era apto para el uso al que estaba destinado {...} se condena al demandado a pagar
la suma correspondiente al precio del bien a titulo de dafio emergente”>®. Lo mismo
ocurre cuando se considera que “los perjuicios causados a la demandante por concepto de
dafio emergente, se regulan en la suma de [ ...} dinero que equivale al valor del producto
adquirido”’. En este sentido, hay un fuerte patrén jurisprudencial en hacer corresponder

38

la apreciacién del dafio material exactamente con la suma del precio’®, motivo por el

que “el dafio emergente deberd avaluarse en la suma del valor de la cosa”3?,

En definitiva, se produce una confusién entre el remedio de la devolucién del precio
y los dafios y perjuicios, lo que se comprueba por la asimilacién de dos medidas que
presentan una diversa naturaleza juridica, restitutoria y compensatoria, respectivamente.
Por ello es equivoca la condena a pagar como dafio material lo que en la boleta figura
como el precio de una chaqueta adquirida®®. Asi como también se ha hecho, de manera
automdtica y multiple, cuando se conceden a titulo de indemnizacién, importes iguales
a lo que se pag6*!; por ejemplo, en el caso de un notebook*? en que expresamente se con-
dené “por dafios directos” a una suma idéntica al precio del computador®®. E incluso,
cuando se ha otorgado como resarcimiento el precio de un computador que fue robado
durante la reparacién en el taller y que fue sustituido posteriormente por un segundo
que present fallas irreparables™.

Si bien muchas veces la indemnizacién del dafio material coincidird con el precio
pagado, esto no significa que los perjuicios no puedan consistir en una suma mayor si
se le engloba dentro de un 4mbito resarcitorio mds abarcador®>. Asf, en ocasiones serd
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acumulable con el dafio moral®*® y con otras categorfas de perjuicios, como ha ocurrido

30 En este caso, ademds se otorg6 una suma por dafio moral por la compraventa de una secadora: Corte
de Apelaciones de Rancagua, 16.9.2013, rol 58-2013.

37 Se concede también dafio moral en Corte de Apelaciones de La Serena, 9.4.2014, rol 128-2013.

38 “El dafio material —dafio emergente— que la actora dice haber sufrido corresponde a la suma de
$ 51.800, que es el valor que pagé por el disco duro que no pudo usar en forma plena por falla de origen”:
Corte de Apelaciones de Santiago, 31.1. 2013, rol 513-2012.

39 En el caso de un refrigerador, en que se entregaron, ademds, los dafios morales: Corte de Apelaciones
de Santiago, 21.6.2010, rol 11857-2009.

40 Cfr. art. 47 del CC, con la presuncién del art. 426 del CPC: Corte de Apelaciones de Concepcién,
30.7.2014, rol 179-2014.

41 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, 6.11.2013, rol 295-2013; Corte Suprema, 23.3. 2011, rol
9357-2010; Corte de Apelaciones de Concepcién, 10.8.2006, rol 8190-2003.

42 Invocando el art. 23: Corte de Apelaciones de Arica, 23.9.2016, rol 48-2016.

43 Corte de Apelaciones de Coyhaique, 22.11.2010, rol 32-2010.

44 Corte de Apelaciones de Santiago, 12.7.2007, rol 867-2007.

4 Asf se establece que “el actor demandé la suma de $ 50.000 por dafio emergente, y pidi6 la devolucién
del dinero pagado por la especie defectuosa, suma que debe entenderse comprensiva también del dafio
emergente que entiende ha experimentado”: Corte de Apelaciones de Antofagasta, 30.3.2004, rol 1226-2003.

46 En este caso, el dafio moral incluso llega a ser desproporcionado respecto del precio de la leche
comprada: Corte de Apelaciones de Valdivia, 12.11.2013, rol 201-2013, con una indemnizacién de un
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respecto de un “dafio emergente sufrido por el demandante por las sumas correspon-
diente al valor del producto mds los gastos de transporte y dafio moral”4’. La misma
tendencia se da en relacidén con el precio del vehiculo que se “deberd pagar a titulo de
indemnizacién por dafio emergente”, afiadiéndose el dafio moral y también los gastos

relativos a la obtencién de la patente y los del seguro obligatorio®®

, sin distinguir que
estos Ultimos corresponden a la primera categorfa mencionada por el tribunal.

En consecuencia, no es extrafio detectar sentencias en que la indemnizacién y la
devolucién del precio pagado se tratan casi como sinénimos. La confusién de remedios
se percibe con claridad cuando se afirma que se “deberd pagar a t7tulo de indemnizaciin
y devolucion del producto adquirido la suma de $ 6.794.700”%. Siguiendo esta tendencia,
se ha fallado también que “se ha producido por parte del consumidor la restitucién a la
casa comercial demandada, de la impresora que adquirié, de modo que, conforme a lo
reclamado, se entiende que este persigue la devolucién de la cantidad pagada por con-
cepto de precio, ascendente a $ 44.980 correspondiente al dafio emergente que genera
el perjuicio que ha sufrido™°.

Esta tendencia jurisprudencial, afiade un factor adicional que debe ser destacado:
en ocasiones no solo procede a condenar al dafio material haciéndolo corresponder con
el valor del bien adquirido, sino que ha llegado a omitir ordenar al comprador la resti-

tucién del bien defectuoso’!.

2. El hibrido entre el vemedio resolutorio y el indemnizatorio

La peculiar interpretacién de las sentencias recién analizadas hasta ahora refleja
una confusién conceptual en la naturaleza de los remedios concedidos. Asimismo, esta
imprecisién se vuelve definitivamente mds incongruente al mezclar los efectos de estos
dos remedios, creando un hibrido inapropiado.

Un verdadero oximoron juridico de fondo se da, entonces, no solo cuando se asi-
milan nominalmente los dafios y perjuicios al importe de la devolucién de lo pagado,
sino, sobre todo, cuando se produce el efecto restitutorio.

millén de pesos por cada afectado. Acerca de la compraventa de una motocicleta cuyo precio era de 523.529
pesos se indemniza un dafio moral de un millén de pesos: Corte de Apelaciones de La Serena, 21.11.2012,
rol 352-2012; Corte de Apelaciones de Santiago, 21.6.2010, rol 11857-2009, donde se concede un dafio
moral de dos millones de pesos, habiéndose pagado un refrigerador por 900.000 pesos.

47 Aqui el proveedor no informé del derecho de opcién de la garantia legal sino solo hasta la contestacién
de la demanda, momento en que se configuré la infraccién: Corte de Apelaciones de Valparaiso, 4 de julio
de 2013, rol 228-2013.

48 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 15.6.2010, rol 27-2010.

49 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 20.3.2013, rol 251-2012.

50 Corte de Apelaciones de La Serena, 14.10.2011, rol 117-2011.

1 Otro ejemplo es en el caso de la compra de un coche de guagua: Corte de Apelaciones de La Serena,
7.11.2011, rol 133-2011. Pese a que es dudoso que, si el demandado no reclama debidamente la restitucién
del bien, el juez pueda otorgarla de oficio, bien podria alegarse posteriormente por el proveedor una situacién
de enriquecimiento ilicito y ejercer, en consecuencia, la correspondiente accién in rem verso.
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Lo anterior se evidencia en resoluciones que expresan, por ejemplo, que “los per-
juicios cuya indemnizacién pretendié la actora” se materializan en “el reembolso de lo

pagado”, previa “devolucién de la especie al demandado”>?

. Si bien la solucién parece
equilibrada, existe una imprecisién conceptual en la que no se reparé: solo la resolucién
por incumplimiento —que no fue demandada en este caso— es el remedio que tiene efectos
restitutorios; y ellos provienen de la consecuencia natural del efecto extintivo del contra-
to’?, como ademds expresamente prevé el art. 20. En cambio, el efecto indemnizatorio
tiene una finalidad compensatoria o reparatoria de los daflos provocados, pero no de
extincién del contrato y menos que opere en forma automatica®?.

Esta postura jurisprudencial no es aislada y suele ordenar el efecto restitutorio a
prop6sito de la indemnizacién de dafios. Se trata de una tendencia —que se da en varios
casos— que crea un mecanismo restitutorio adjunto a la accién de dafios.

Asi, por ejemplo, se afirma que “la demandante debe restituir el producto defectuo-
so al momento de recibir el pago de la indemnizacién a que fue condenada la empresa
demandada a su favor”>3, destacando que, en dicha avaluacién, ya se consideré el precio
del bien. También se presenta a propésito de la compra de piano®®, de otro bien®” o de
una lavadora donde, ademds de conceder los dafios morales, se ordena que “la denuncian-
te y demandante civil {debe} efectuar la devolucién del aparato adquirido por haberse
dispuesto el resarcimiento total del valor de compra’®”. Expresamente también se ha
sefialado en la venta de automéviles®?, condenando condicionalmente a “la restitucién
al actor de lo pagado por la compra del vehiculo [...1, a titulo de dafio emergente, [y}
corresponde también ordenar la devolucién del vehiculo comprado, por lo que, satis-
fecho el pago de la suma sefialada, procede que el actor deba a su vez restituir la cosa
adquirida al vendedor”®. La indemnizacién paralela a la restitucién y esta mezcla de

52 Corte de Apelaciones de Concepcién, 9.6. 2015, rol 380-2014.

53 Por todos véase CARDENAS y REVECO (2018), 357 y ss.

4 Esta discusion ya se produjo a propésito de la autonomia de la indemnizacién de dafios en el derecho
civil, concluyéndose que, dependiendo del tipo y estado de cumplimiento del contrato, este se entenderd
vigente, cumplido o extinguido. P1zarro (2007), p. 216 y LOPEZ (2015), pp. 348 y ss.

55 Corte de Apelaciones de Santiago, 23.9.2015, rol 940-2015.

56 Aqui se ordena que “se debe condenar a la demandada, por concepto de dafio emergente, a la
devolucién del dinero de compra (...), lo que deberd efectuarse previa restitucién: Corte de Apelaciones de
Santiago, 16.4.2015, rol 121-2015.

57 Aqui la sentencia no especifica de qué bien se trata: Corte de Apelaciones de Santiago, 23.9.2015,
rol 940-2015.

58 Corte de Apelaciones de Iquique, 8.10.2015, rol 79-2015.

%9 Corte de Apelaciones de Concepcién, 5.11.2013, rol 206-2013.

%0 Se concede, ademds, el dafio moral respecto de la compraventa de un automévil: Corte de Apelaciones
de Iquique, 10.12.2010, rol 89-2010. Lo mismo ocurre en otro caso, en que se condena por dafio emergente
al importe del precio del vehiculo y se ordena su restitucién: “[...} de manera que el monto otorgado por
dafio emergente, correspondiente al valor pagado por la adquisicién del vehiculo, procede que sea satisfecho,
previa restituciéon del mismo”: Corte de Apelaciones de La Serena, 23.7.2012, rol 23-2012.
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conceptos es ain mds perceptible cuando, en la devolucién, se puntualiza que deben
deducirse las cuotas ya pagadas®'.

Ahora bien, es cierto que para evitar una situacién de enriquecimiento injustifi-
cado®? el consumidor deberfa siempre restituir el bien —salvo que haya perecido o ya
sea totalmente inservible®— y asf se darfa cumplimiento al efecto consecuencial de la
resolucién. Pero es menester tener en consideracion la relevancia de este aspecto, por
cuanto, & fortiori, un eventual enriquecimiento también se producirfa respecto de otros
remedios. Como ocurre si, ademds de concederse la sustitucién del bien, se pidan dafios
y perjuicios (siguiendo la praxis) por un importe igual al precio del bien®*.

Asimismo, la inexactitud de la postura jurisprudencial recién mencionada resulta
mds evidente porque el inciso pentltimo del art. 21 considera a la devolucién de lo
pagado como una hipdtesis de venta que queda sin efecto. La expresa referencia que se
hace al art. 70 del Decreto Ley 825 de 1974 es clave, pues dicho precepto establece la
posibilidad de devolver el importe neto de la cantidad pagada. Esta disposicién, que
claramente apunta a que la devolucién del precio se asimile a una resolucién del contrato,
debe, por tanto, aplicarse con efectos restitutorios y no en un contexto indemnizatorio.
Sin embargo, los tribunales, a la hora de aplicar esta disposicién en consonancia con el

»65

art. 70 del Decreto Ley 825, utilizan expresién “pagar”® y no “devolver”, cuando se

condena al pago de una indemnizacién equivalente al precio del vehiculo, pero aplicando

el importe neto del precio®.

3. Laefectiva aplicacion de la devolucion de la cantidad pagada como rvesolucion del contrato

Si bien es una parte minoritaria de las sentencias, deben destacarse aquellas que
correctamente otorgan una devolucién del precio coherente con la finalidad del remedio
resolutorio, en aras de su funcién restitutoria®’. En efecto, para algin pronunciamiento
se expresa claramente que la devolucién de la cantidad pagada “no corresponde sino a

61 Aqui se condena, en la compraventa de un scooter, “a titulo de indemnizacién de perjuicios, a pagar
a la actora un monto equivalente al que da cuenta la Factura de fojas 2 599.000.-, al cual habrfa que deducir
las cuotas en que se convino la compra, que atin resten por servir, segin célculo a efectuarse por la Sefiora
secretaria del Tribunal, previa restitucién del vehiculo a la demandada”: Corte de Apelaciones de Copiapd,
13.4. 2012, rol 12-2012.

62 Como se afirma expresamente por la Corte de Apelaciones de Concepcién, 5.11.2013, rol 206-2013.

63 Como en el caso de la leche adulterada: Corte de Apelaciones de Valdivia, 12.11. 2013, rol 201-2013.

4 Esto se pide y desestima, toda vez que, correctamente, la solicitud conducirfa a un enriquecimiento
injusto en la compraventa de un computador: Corte de Apelaciones de Coyhaique, 3.12.2009, rol 28-2009.
Ademds, destaca que se deniega la solicitud de dafio moral.

65 “[...}la parte demandada deberd pagar al actor la suma de nueve millones novecientos noventa mil
pesos ($ 9.990.000) a la que deberd reducirsele el Impuesto al Valor Agregado {...1 debiendo procederse a la
devolucién del vehiculo al vendedor, sin costas del recurso: Corte de Apelaciones de Antofagasta, 1.3.2011,
rol 183-2010.

66 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 3.2.2011, rol 148-2010.

67 En relacién con unos anteojos donde que se “deberd devolver [...1, la suma de $ 130.000, pagada”:
Corte de Apelaciones de Concepcién, 11.8.2008, rol 606-2007.
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una accién restitutoria® y en este sentido, se procede a ordenar la restitucién del valor
del precio pagado mids el dafio moral, prescindiendo de la condena de la infraccién
administrativa®.

Es importante aqui reportar un par de sentencias que no solo enmarcan adecuada-
mente la devolucién de la cantidad pagada en el dmbito resolutorio, sino que destacan
la improcedencia de una indemnizacién correspondiente a la cuantia del precio pagado.
En este sentido, en sede de apelacidn, se revoca parcialmente la sentencia de primera
instancia que habfa concedido dicho resarcimiento y lo limita a una suma considerable-
mente inferior, manifestando que “no hubo pérdida total del vehiculo’?”.

Este pronunciamiento destaca porque, tratindose de una accién de dafios, se limita
a examinar este remedio y no impone al actor la restitucién del bien. De esta forma,
respecto del automdvil se considera que “si bien presenta un defecto, lo mantiene en
su poder al menos funcionando —como se dijo— con casi 9.000 kilémetros recorridos,
de manera que no corresponde acceder al pago por concepto de dafio emergente por el
monto total del vehiculo, no obstante ello, no habiéndose entregado por el proveedor un
producto de 6ptima calidad, como era su obligacién, corresponde resarcir el perjuicio,
pero por una suma inferior al monto del vehiculo rebajdndose en consecuencia el valor
concedido’!”.

Siguiendo esta tendencia, algunos pronunciamientos de las Cortes de apelaciones, de
manera correcta, identifican que la devolucién de la cantidad pagada no es un propiamente
dafio. Gracias a ellos, se rectifican inexactitudes que pudieren haberse generado en pri-
mera instancia, afirmando que el importe que se habia concedido al consumidor a titulo

de indemnizacién no corresponde a un perjuicio, sino que a una genuina restitucién’?.

VI. CONCLUSIONES

El andlisis jurisprudencial efectuado no solo ha demostrado una opinién hetero-
génea de los tribunales respecto de los remedios relativos a la garantfa legal, sino que
entre esta interpretacion y el rigor de aquella doctrinal, se presenta un desencaje, con
excepcion de una parte minoritaria de pronunciamientos.

Al intentar identificar las causas de esta praxis, se puede sefialar la redaccién crip-
tica de la Ley 19.496 y sus caracteristicas propias, ya que se trata de una ley con fuertes

8 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 14.5.2013, rol 264-2012.

9 Efectivamente, en una compra de un automévil, se revoca la condena al pago de 10 UTM a las
que la primera instancia habfa condenado: Corte de Apelaciones de Santiago, 17.4.2009, rol 7389-2008.

70 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 24.2.2010, rol 150-2009.

"1 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 24.2.2010, rol 150-2009.

72 En este sentido se “confirma en lo demds, la referida sentencia, con declaracién que se accede a la
peticién del mismo actor civil indicado en el numeral anterior, en cuanto a su derecho de opcién de recibir
devuelto el monto del precio pagado a la demandada”. Pero al mismo tiempo se afirma “que la suma a
restituir por la demandada reemplaza el monto de indemnizacién que se habia otorgado en favor del mismo
actor civil, por la sentencia en alzada”: Corte de Apelaciones de San Miguel, 18.8.2015, rol 470-2015.
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rasgos administrativos’?, que no consigue compatibilizar los plazos de prescripcién de
la accién por responsabilidad contravencional, con los del ejercicio de la garantia legal.
Esto produce una distorsién del sistema que incide en la jerarquia remedial y fagocita,
en los hechos, ciertos remedios tradicionales en favor del consumidor derivados de la
garantia legal, como sucede con la devolucién del precio frente a la indemnizacién.

Si se considera que esto es cierto, los pronunciamientos analizados no deben ser
reprochados prima facie, sino que reinterpretados. Al realizar una lectura transversal
de las sentencias que condenan al dafio emergente previa restitucion, es probable que
el juez haya tenido presente que requerir la devolucién del objeto era una medida de
justicia necesaria para evitar el enriquecimiento injustificado. De esta forma, al aplicar
de facto el remedio de la resolucién del contrato —o al menos uno de sus principales
efectos— elude el impedimento que muchas veces se presenta para acudir a él cuando la
garantia legal estd prescrita.

Consecuencialmente, utiliza el mecanismo indemnizatorio relativo a la responsabi-
lidad contravencional, Gnico posible de demandar en estas circunstancias, revisitindolo
con la finalidad de hacer respetar el sinalagma contractual. Por lo anterior, el hecho de
que los tribunales enmarquen el remedio de la devolucién en una tipologia de dafios y
perjuicios, consigue tutelar al sujeto débil, porque finalmente se le concede el remedio
que tiene sus acciones prescritas en la via contractual regular, al haberse cumplido ya
el breve plazo de la garantia legal.

La idea jurisprudencial de asegurar una tutela efectiva pro consumatore se observa
también en aquellas sentencias que condenan por dafio emergente al importe equivalente
al precio pagado, pero que no descuidan su diferente naturaleza juridica. Generalmente,
serd posible identificarlas por un obiter que aluda a esta distincién, como cuando se for-
mula que “en la demanda que da lugar a esta causa el consumidor no estd pidiendo la
restitucién de aquella cantidad, sino la indemnizacién de perjuicios por dafio material.
Se trata, pues, de acciones totalmente diversas”’4.

En definitiva, se asiste a una prictica que, si bien no es técnicamente perfecta, resulta
eficiente desde el punto de vista de la tutela del consumidor, dando pie a una paradoja:
ahf donde la responsabilidad “objetiva” de la garantfa legal no se concreta, si lo hace la
culposa, es decir, una que disminuye el estdndar de proteccién al aumentar las posibili-
dades de exclusion. Y, ademds, al otorgar la indemnizacién en sede de responsabilidad
contravencional es que, esencialmente, terminan por limitarse ciertos derechos, como
el de restitucién o reembolso que otorga el art. 217°.

73 Claro ejemplo es la Ley 21.081 de 2018 que modifica la Ley 19.496 sobre proteccién de los derechos
de los consumidores (Diario Oficial de 13 de septiembre) y que, esencialmente, no toca aspectos de tutela
efectiva del consumidor en relacién con la garantia legal.

7Y contextualmente a la demanda por indemnizacién se le aplica el plazo del art. 26, mientras que
la devolucién del precio debe estar sujeta al plazo del art. 21 de la Ley 19.496: Corte de Apelaciones de
Temuco 2.3.2012, rol 111-2011.

75 Entre muchas confréntese: Corte Suprema, 23.3.2011, rol 9357-2010; Corte de Apelaciones de
Concepcién, 28.11.2013, rol 196-2013; Corte de Apelaciones de Concepcidén, 5.11.2013, rol 206-2013;
Corte de Apelaciones de Antofagasta, 10.5.2013, rol 226-2012.
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Mis complicado resulta justificar aquellos pronunciamientos por los que se condena
por el importe equivalente al valor del bien, pero en que no se ordena su restitucion,
dando lugar a eventuales problemas de enriquecimiento injustificado. Aqui puede
identificarse un problema de sociologia de derecho, debiéndose tomar conciencia de otra
realidad: aquella por la que el derecho de consumo, que, en la prictica mueve la economia
mediante la relacién business to consumer, no solo no ha sido estudiado con profundidad
por los jueces, sino que tampoco se imparte con regularidad en la etapa de pregrado,
situacién que podria contribuir a formar adecuadamente las futuras generaciones de
abogados, jueces y académicos.

Del andlisis efectuado y del hecho de que la Ley 19.496 no prevea expresamente un
derecho a la resolucién del contrato, se evidencia un claro problema dentro del sistema
de tutela del consumidor, no solo respecto de este remedio especifico, sino en cuanto
a la interaccién y jerarquia que podria tener tanto con la accién de dafios y perjuicios
como con los demds previstos por las leyes.
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RESUMEN
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por Espafia. La primera parte se refiere a la nocion, causas y problemas que genera el fendmeno
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I. INTRODUCCION

studiar el fenémeno del sobreendeudamiento y sus mecanismos de proteccién

en Chile, a la luz de los problemas que se han suscitado en Europa, tiene por fin

analizar las respuestas que alli se han dado sobre la base de ciertos principios
claves, como el de endeudamiento responsable, desarrollado por la Unién Europea como
respuesta al llamado “crédito predatorio”, y el de financiamiento sostenible, que estruc-
tura mecanismos seguros de financiamiento para personas mayores de edad que permiten
la obtencién de créditos sin poner en riesgo sus ingresos. Esta realidad exdgena puede
contribuir a prevenir o paliar algunos de los problemas que ya existen en Chile y a los
que, de momento, ni la legislacién ni los jueces han podido dar respuesta.

En efecto, en Chile no existen leyes que traten las externalidades negativas asocia-
das al crédito de consumo, regulando, por ejemplo, la figura de los contratos conexos
o vinculados, como tampoco mecanismos seguros de financiamiento para personas
mayores de edad.

La filosoffa, particularmente impulsada desde Europa, por ejemplo, ha establecido
la idea que es mejor ajustar las condiciones del crédito que dar por resuelto el contrato.
En Espaiia, ello ha tenido repercusiones no solo en la legislacién civil, sino también
en la procesal. Para intentar combatir los altos niveles de endeudamiento, fruto de la
expansion del acceso al crédito y la existencia de nuevos productos y nuevas practi-
cas crediticias en el mercado, la Unién Europea incorporé el programa del préstamo
responsable, timidamente, primero, en la Directiva 2008/48, de 23 de abril de 2008,
sobre crédito al consumo y, luego, de forma mds enérgica, en la Directiva 2014/17, de
28 de febrero de 2014, respecto de los contratos de crédito celebrados con los consu-
midores para bienes inmuebles de uso residencial. Con ello se ha tratado de garantizar
que los acreedores profesionales consideren las necesidades e intereses de los consumi-
dores prestatarios durante todo el tiempo que dura el contrato, lo que comporta tanto
la necesidad de facilitarles el mdximo ahorro (vgr. mediante el reembolso anticipado
sin penalizacién), como la de evitar que sucumban a la tentacién de un negocio que
comporta altos riesgos.

El legislador europeo arbitra medidas para prevenir el sobreendeudamiento, que
pasan por imponer la transparencia en la comercializacién de préstamos, el andlisis del
mérito crediticio o la concesién de un derecho a desistir, pero también fomentando
una tolerancia razonable a la hora de reclamar el pago, por ejemplo, sobre la base de
limitar los intereses moratorios, evitando que se abuse de las cldusulas de vencimiento
anticipado, o limitando el recurso a la ejecucion forzosa con el fin de que no se ejercite
antes de haber intentado una negociacién con el deudor. Ademds, la politica de crédito
responsable lleva consigo la implementacién de medidas que comportan una mejora en
la educacién financiera de los consumidores, pero también exige combatir problemas
internos estructurales de las entidades, como la politica de incentivos que propicia la
comercializacién indebida de productos crediticios y que, en buena medida, afecta igual-
mente a los intermediarios, como, por ejemplo, la vinculada a la remuneracién asociada
a las operaciones realizadas o la venta de tarjetas o de seguros asociados al préstamo.
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II. NOCIéN, CAUSAS Y PROBLEMATICA DEL SOBREENDEUDAMIENTO
DE LOS CONSUMIDORES EN CHILE

1. Nocidn de sobreendendamiento

No existe hasta el momento un concepto unitario tanto a nivel nacional como
europeo del sobreendeudamiento, siendo dificil su delimitacién'. Sin embargo, este
cominmente se reconduce a situaciones en que el patrimonio del deudor resulta fi-
nancieramente insuficiente para el pago de sus deudas que, de otro lado, encuentran
su origen frecuentemente en el recurso al crédito particularmente bancario mediante
contratos de financiacién a largo plazo.

Este recurso al crédito siempre disminuye la demanda global del consumo de la
persona fisica, porque de sus ingresos hay que restar el costo del crédito, lo que termina
incidiendo en una situacién de sobreendeudamiento, en ocasiones en conexién con una
concesién poco responsable de crédito por la entidad financiera, que, la mayorfa de las
veces, asegura el cumplimiento del contrato por medio de garantias personales o reales
de que dispone el deudor?.

De esta forma, el sobreendeudamiento se asemeja con una situacién de insolvencia,
identificables porque el patrimonio del deudor arroja un saldo negativo, por ser menor
su patrimonio activo que el monto total de sus deudas vencidas y exigibles?.

No obstante, el sobreendeudamiento puede asociarse ademds a una situacién finan-
ciera compleja de cardcter coyuntural que no necesariamente signifique que el pasivo de
su patrimonio sea mayor que el activo®. En este sentido, el sobreendeudamiento se puede
presentar cuando existe la imposibilidad de hacer frente al conjunto de obligaciones
financieras, por la multiplicidad de deudas asociadas a créditos de consumo, alquileres,
facturas de gas, electricidad, pensién de alimentos, crédito hipotecario, etcétera’.

De este modo, en el sentido mds amplio, se hallard sobreendeudado aquel consu-
midor que, aunque no resulte definitivamente insolvente, no sea capaz de hacer frente
a sus deudas segtin un plan de ingreso racional®.

! [\LVAREZ, 2010, p. 95; FERNANDEZ, 2008, p. 17; TRUJILLO, 2003, p. 10. CARVAJAL, 2018, p. 104,
Ruz, p. 490.

2 PULGAR, 2014, p. 275.

3 TrUJILLO, 2003, p. 10.

4 DE 1A CUESTA, 2008, pp. 1-10.

> JIMENEZ, 2013, p. 49.

6 CARRASCO, 2010, p- 271 y TrujiLLo, 2003, p. 12. Ruz, 2017, p. 493 sefiala al respecto: “El
sobreendeudamiento no es una causa necesaria de una incapacidad para cumplir regularmente las obligaciones
exigibles, es decir, no es necesariamente sinénimo de insolvencia en términos amplios. En efecto, es probable
que un sobreendeudamiento genere la imposibilidad de cumplir dichas obligaciones, pero también es posible
que se llegue a esta imposibilidad de pago a pesar de que no haya sobreendeudamiento; es mds, hay casos en
los que el endeudamiento excesivo es una via para evitar una situacién de insolvencia (por ejemplo, cuando
se acude al crédito bancario o no bancario para cumplir obligaciones exigibles y vencidas)”.
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En Francia se entiende el concepto de sobreendeudamiento de una forma amplia,
exigiendo eso si que el deudor se encuentre en una situacién de buena fe, remitiendo a
las comisiones de sobreendeudamiento y a los tribunales la determinacién casuistica de
los supuestos en los que pueden y deben arbitrarse las medidas dispuestas en el Cédigo
del Consumo.

El articulo L. 331-2, pdrrafo primero del Code de la Consommation, indica que estd
sobreendeudado el particular de buena fe que se halla ante la “imposibilidad manifiesta
de hacer frente al conjunto de sus deudas no profesionales exigibles y a plazo”. Esta
definicién ha permitido que la jurisprudencia francesa haya aceptado una nocién amplia
de sobreendeudamiento, que incluye toda dificultad permanente y seria de tesoreria,
actual o potencial, de tal manera que las intervenciones de las comisiones de sobreendeu-
damiento pueden incluso anticiparse y evitar preventivamente las incidencias de pago
previsibles. De esta manera, la situacién de sobreendeudamiento ni siquiera presupone
que el deudor haya faltado a alguno de sus pagos’.

Por su parte, en Alemania, el término sobreendeudamiento se utiliza en materia
de insolvencia (Insolvenzordnung de 1994), concibiéndose como la incapacidad de pago
(Zablungsunfihigkeit), actual o previsible que permite la apertura del procedimiento de
insolvencia en Alemania, entendiéndose que existe incapacidad de pago cuando el deudor
no se halla en la situacién de cumplir una obligacién de pago vencida.

En nuestro pafs, el concepto de sobreendeudamiento ha sido abordado por lo general
desde los problemas que enfrentan las empresas y no desde la posicién del consumidor,
en este sentido se sostiene que:

“El sobreendeudamiento no implica necesariamente considerar todas las obliga-
ciones que afectan al patrimonio social en comparacién con su activo, por un lado;
y por otro no cierra la posibilidad de visualizar de futuro la mejora en el flujo
financiero que pueda cambiar la situacion. Es apenas un estado patrimonial que se
exterioriza por el exceso de pasivo, pero que no puede por si conformar el estado de
incapacidad o cesacién de pagos. De acuerdo con cada sistema, el incumplimiento
de algunas obligaciones es requisito necesario, para unos suficiente para otros no,
para los efectos de poder predicar la iliquidez del deudor. Solo excepcionalmente
podria diagnosticarse por anticipado la incapacidad de pago frente al sobreendeu-
damiento actual, cuando resultare evidente que del mercado financiero no podria
surgir una fuente crediticia que mejore el estado patrimonial de la empresa; o,
pudiendo acceder a cierta cobertura financiera, ella serfa insuficiente por ser parcial
o insostenible en el tiempo”S.

7 TrUjILLO, 2003, p. 13.
8 PEREZ, 2015, p. 101 y Ruz, 2017, pp. 490-495.
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En definitiva, el concepto de sobreendeudamiento no se debe siempre equiparar al
de insolvencia o incapacidad de pago’.

El sobreendeudamiento es un estado financiero complejo del deudor que le puede
conducir a un estado de insolvencia, es decir, el sobreendeudamiento puede ser por lo
general un estado financiero anterior al de insolvencia o de incapacidad de pago.

No obstante, se debe destacar que no siempre la insolvencia tiene como causa el
sobreendeudamiento, y no siempre el sobreendeudamiento llevard a que el deudor caiga
en una situacién de insolvencia. Luego, el sobreendeudamiento como problema requiere
de un ordenamiento juridico que entregue mecanismos para enfrentarlo y as{ evitar la
insolvencia o incapacidad de pago.

2. Causas del sobreendendamiento del consumidor chileno

El sobreendeudamiento familiar se ha convertido en un problema social de primer
orden a nivel mundial'®, del que Chile no est4 ajeno, debido a ciertos factores que son
propios de un sistema econémico neoliberal, donde el consumo es el motor de la eco-
nomia global'l.

En Chile, donde el desarrollo de cada familia depende del esfuerzo y trabajo de cada
individuo que la integra, sin que exista un estado de bienestar social como en Europa,
deja en una situacién vulnerable a los consumidores chilenos ante cualquier imprevisto
familiar, como una enfermedad grave o desempleo.

La vulnerabilidad es ain mayor, ya que desde el punto de vista microeconémico
existe un incremento constante del precio del suelo y de la vivienda, bajos intereses
bancarios, y a esto se suma una falsa confianza de los consumidores en su estabilidad
laboral. Todo esto no permite el desarrollo de la econom{a del ahorro que solventa etapas
de la vida econémicamente mds duras.

La sociedad de consumo en que nos encontramos conduce a que el endeudamiento
de las economfas familiares pueda hacer peligrar el bienestar y la calidad de vida de

9 ANCHAVAL 2011, p. 31. GOLDENBERG, 2017A, p. 244, Se refiere a la inexistencia de una definicién de
sobreendeudamiento y de las dificultades para encontrar estindares o indices para su apreciacion. Agregando
luego que incluso la Ley 20.720 carece de claridad en la definicién de un presupuesto objetivo, a excepcién
del procedimiento concursal de renegociacién, que impone como requisito de admisibilidad que la persona
deudora tenga dos o mds obligaciones actualmente exigibles, vencidas por més de 90 dias y por un monto
superior a 80 Unidades de Fomento.

10 GuriErrEZ, 2009, p. 71.

I GELPI y JULIEN-LABRUYERE, 1998. p. 233. En Chile se refiere a las causas del sobreendeudamiento
CARVAJAL, 2018, p. 104 al sefialar: “El sobreendeudamiento es un fenémeno vinculado al consumo y al
crédito. Por una parte, el consumo es estimulado por una serie de factores, tales como: la globalizacién que
genera ‘demasiada oferta’; el hedonismo; y la identidad construida en base a posesiones. Por otra parte, el
consumidor adquiere productos y contrata servicios a crédito ante la imposibilidad de disponer de dinero
de contado, o bien, como consecuencia de una evaluacién acerca de la conveniencia de hacer un sacrificio
futuro para obtener una satisfaccién actual”.
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cientos de miles de chilenos, ya sea por un devenir inesperado o por negligencia propia,
al no considerar los riesgos que importa el sobreendeudamiento!?.

Las cifras de la SBIF'? (junio de 2017), nos indica que el 23,5% de los deudores
exhibfa una carga financiera superior a 50% (cifra mayor al 22,2%, observada a igual
fecha del afio anterior).

Andlogamente, 32,2% de los deudores presentaban una carga financiera mayor
al 40% del ingreso. Los segmentos que exhiben indices de morosidad superiores a la
mediana (3,9 veces) son los de menores ingresos, los adultos mayores (65 afios 0 mds) y
los jovenes (menores de 35 afios).

A junio de 2017 existian 865.213 deudores bancarios con deuda impaga de uno o
mds dfas, representando el 19,37 del ndmero total de deudores bancarios. Respecto de
los deudores no bancarios, a junio de 2017 existian 933 mil deudores en este segmento,
con una deuda mediana de 212.726 y una renta mediana mensual de $ 371.004. Se
advierte ademds, segin la SBIF, que mds del 50% tienen ingresos mensuales menores
a $ 400.000.

Es por esto importante considerar los grupos de la poblacién mds vulnerables, como
los estudiantes, migrantes y personas de la tercera edad sin empleo. El sobreendeuda-
miento de los primeros hipoteca su futuro y compromete muchas veces a familiares que
concurren como garantes ante dichos créditos.

Las causas del sobreendeudamiento de este grupo de personas se encuentran en la
falta de educacién financiera, porque desconocen los riesgos y consecuencias que implica
el sobreendeudamiento e impago de dichos compromisos. Situacién similar enfrentan
los inmigrantes, al no tener muchos de ellos la preparacién suficiente para evaluar los
riesgos que conlleva la contratacién de créditos con altas tasas de interés.

En el tercer grupo, es decir, personas de la tercera edad sin un empleo, el sobreen-
deudamiento se debe a necesidades propias de su etapa de vida, asociadas a enfermedades
y gastos de vida en general, enfrentados a una merma considerable de sus ingresos por
su inactividad laboral.

Segin la causa del sobreendeudamiento se distinguen entre sobreendeudamiento
activo y pasivo!d. El primero encuentra su origen en la asuncién por el consumidor de
deudas, de manera incontrolada, sin atencién a su nivel de renta y posibilidades de pago,
lo que conecta con el consumo irresponsable y en el que, de manera esencial, inciden
las agresivas campaiflas publicitarias, la inmediata disposicién del dinero por medio de
tarjetas de crédito o politicas blandas de concesién de créditos de consumo.

En cambio, el sobreendeudamiento pasivo encuentra su causa al margen de la vo-
luntad y el comportamiento responsable del consumidor, en conexién con contingencias
inesperadas que determinan una incapacidad sobrevenida de hacer frente a los créditos

12 ZuBIRI, 2014, p. 349.
15 hteps://www.sbif.cl/sbifweb3/internet/archivos/publicacion_12362.pdf
14 ALVAREZ, 2010, p. 52; GUTIERREZ, 2019, p. 30 y TRUJILLO, 2003, p. 1, entre otros.
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(por ejemplo, enfermedad, muerte, separacidn, etc.), o contingencias que ain pudiendo
ser previsibles, sobrepasan las previsiones razonables (por ejemplo, elevacién de tipos
de interés, en particular respecto de créditos hipotecarios, etc.)!.

Siguiendo a Ruz'® es posible indicar que las causas del sobreendeudamiento obede-
cen a un fenémeno pluridisciplinar, ya que para comprenderlas es necesario ahondar en
diversos dmbitos, es decir, en lo econémico, sicolégico, sociolégico, cultural, juridico,

entre otros.
3.  Problemdtica del sobreendendamiento

En las relaciones de consumo, donde el proveedor tiene el conocimiento, preparacién
y capacidad técnica suficiente, y, por otra parte, el consumidor que por lo general no
entiende a cabalidad todos los términos del contrato, no existe propiamente tal igualdad
entre las partes'’. Por tanto, se presume que dicho acuerdo no les genere los mismos
beneficios. De esta manera, nos alejamos de la concepcién tradicional liberal por la que
se rige nuestro derecho de los contratos, en la que se deduce que las partes son libres e
iguales para lograr acuerdos, pues negocian en un plano de igualdad, lo que da a entender
que dicho acuerdo beneficia a las partes de la misma manera.

Para alcanzar un equilibrio contractual, que permita al consumidor cumplir con
el contrato de crédito, es fundamental que el consumidor evite el sobreendeudamiento,
por lo que el deudor debe ser merecedor de tutela para evitar dicho fenémeno adverso,
debiendo intervenir el Estado mediante una politica regulatoria que ayude enfrentar el
problema que afecta a la sociedad en general'®,

El derecho de consumo es en parte un instrumento de intervencién econémica dis-
puesto en pro de los consumidores y usuarios, sin embargo, no contiene en este dmbito
herramientas que protejan el contrato de consumo para que este refleje un verdadero
equilibrio contractual'?.

Las técnicas utilizadas hasta ahora son insuficientes, el deber de informacién
que le cabe al proveedor en esta materia no logra poner en un plano de igualdad a las
partes, debido al problema de asimetria®’, especialmente por la racionalidad limitada
del consumidor?!.

Por lo expuesto, se requiere de una regulacién equilibrada, que no beneficie a
consumidores de mala fe y evitar abusos que finalmente deben ser soportados por la

15 PULGAR, 2014, p. 275.

16 Ruz, 2017, p. 496.

17 BARAONA, 2014, pp. 384 y 385 y MOMBERG, 2016, p. 749 y 750 se refieren especialmente al
desequilibrio contractual en sede de consumo.

18 ALVEAR, 2016, p. 818; RODRIGUEZ, 2014, pp. 170-172.

19 CARvAJAL, 2002, pp. 133 y 136.

20 PiNOCHET, 2013, p. 366.

21 DE LA Maza, 2010, p. 27; BARRIENTOS, 2013, p. 101 y ROSTION, 2014, p. 432.
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sociedad en general. De esta forma, una futura regulacién del sobreendeudamiento
deberd considerar la manera de atenuar principios tan arraigados a nuestro sistema
como el principio de la fuerza obligatoria de los contratos pacta sunt servanda (art. 1545
del Cédigo Civil), el derecho de prenda general de los acreedores (art. 2464 CC) o la
caducidad del plazo (art. 1496 CC).

Dichas normas, en el contexto de la época en que fueron pensadas, consideraban la
proteccién del interés del acreedor por sobre el deudor, ya que se encontraban en una
situacién de igualdad de condiciones al momento de contratar??,

Cuestién muy diferente hoy, donde en el ambito del consumo se enfrenta un proveedor
financiero (suficientemente preparado) y un consumidor sin la educacién “financiera”
suficiente que le permita discernir correctamente.

Asimismo, se debe tener presente que abordar el problema del sobreendeudamiento
del consumidor en Chile implicard de alguna forma trasladar a las entidades de crédi-
to parte de la responsabilidad en la situacién de sobreendeudamiento, obligdndoles a
comprometerse en las medidas que se estimen adecuadas para la superacién de la crisis
econémica familiar que aqueja al deudor??.

En este sentido, se requiere flexibilizar la relacién acreedor/deudor ante una situa-
cién de crisis econémica del consumidor, que le permita obtener una salida y, por otra
parte, que no sea el acreedor el tnico perjudicado por dicha salida.

Ademds, se debe tener en cuenta la dispersién social del riesgo de sobreendeu-
damiento, que permite que todos los actores implicados solidaricen con los deudores
menos afortunados.

22 GOLDENBERG, 2017A p. 244.

23 En este sentido urge imponer nuevos deberes a los proveedores de créditos para asi resguardar no solo
el interés del consumidor, sino que el de la sociedad en general. En Francia, la Corte de Casacién francesa,
a partir de un fallo de 12 de julio de 2005, reconoce la obligacién que le cabe a la entidad financiera de
aconsejar, informar y alertar. El incumplimiento de dicho deber acarrearia su responsabilidad civil, debiendo
reparar los perjuicios sufridos por el consumidor. Cass. Civ., ler, 12 juiller 2005, Bull. 2005, I, N° 327, Pourvoi
N°03-10.921. En Espafia la Ley de Crédito al Consumo art. 11, impone a la entidad concedente de un crédito
el deber de asistencia al consumidor previo al contrato. Este deber obliga a la entidad y, en su caso, a los
intermediarios de crédito, a facilitar al consumidor explicaciones adecuadas de forma individualizada para
que este pueda evaluar si el contrato de crédito propuesto se ajusta a sus intereses, a sus necesidades y a su
situacién financiera, si fuera preciso explicando la informacién precontractual, las caracteristicas esenciales
de los productos propuestos y los efectos especificos que pueden tener sobre el consumidor, incluidas las
consecuencias en caso de impago por parte del mismo. Ver GALLEGO, 2014, p. 223.

En nuestro sistema se puede, por ejemplo, advertir un deber de asesoria en el marco de los servicios de
seguros. En este sentido el articulo 529 N° 1 del CCom consagra una primera obligacién precontractual por
parte del asegurador de “prestar asesorfa al asegurado, ofrecerle las coberturas mds convenientes a sus necesidades
e intereses, ilustrarlo sobre las condiciones del contrato y asistirlo durante toda la vigencia, modificacién y
renovacion del contrato”. De esta manera, el deber de asesorfa se configura como un complemento del deber
de informacién precontractual que recae sobre la aseguradora.
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III. ESTADO DE LA SITUACION EN CHILE Y EUROPA
1. Situacién en Chile

En Chile no tenemos un sistema que otorgue medidas eficaces para enfrentar si-
tuaciones de sobreendeudamiento. Si bien en el 2011, con la Ley 20.555, denominada
Sernac Financiero, se modificé la Ley 19.496 sobre proteccién de los derechos de los
consumidores, avanzando en la regulacién de otorgamientos de créditos, al establecer
normas y procedimientos destinados a normar la oferta, venta y prestacién de produc-
tos y servicios financieros, como créditos hipotecarios, créditos de consumo, tarjetas
de créditos y seguros entre otros. El deudor vio mejorada su situacién para acceder a la
contratacion de créditos en condiciones mds transparentes. Las partes quedaron en una
mayor igualdad de condiciones al momento de contratar, al acceder el consumidor a
informacién que antes no tenfa®?.

No obstante, esta regulacién no contemplé medidas especificas de orden preventivo
que evite o trate el sobreendeudamiento de los consumidores de una manera efectiva®.
Posteriormente la Ley 20.715 sobre proteccién a deudores de créditos en dinero tuvo
como propoésito principal reducir la magnitud mdxima permitida para los intereses en
los créditos de hasta 200 UF, en pesos, a mds de 90 dias, con el fin de evitar que se
cobren tasas de interés que van mds alld de lo que es necesario y se abuse de la falta de
preparacion y escasez de conocimientos financieros de muchos deudores de esta categoria
de créditos.

Igualmente se limit6 el interés moratorio y los gastos por cobranza extrajudicial,
establecidos por el articulo 37 de la Ley 19.496.

Por su parte la Ley 20.720 entrega solo mecanismos ex post para enfrentar el pro-
blema de sobreendeudamiento personal mediante el expediente del procedimiento de

renegociacién y liquidacién de la persona deudora®.

24 GOLDENBERG, 2017B, p. 66 al referirse a la reforma introducida por la Ley 20.555 sefiala: “Asf, en
el aspecto que nos interesa, las medidas de proteccién se construyen sobre la base de la informacién que debe
recibir el consumidor, intensificadas y particularizadas en los términos dispuestos en el inciso segundo del
articulo 3* LPDC, y detallados a partir del articulo 17 B LPDC. De tal modo, se asigna un derecho bésico al
consumidor de esta clase de productos en referencia a su costo total, incluyendo la ‘carga anual equivalente’
y el conocimiento de la liquidacién total del crédito a su solo requerimiento”.

25 Diaz, 2018, p. 51, Ademds como sefiala MORALES, 2018, p. 104 la normativa que regula el “Sello
Sernac” adolece de ineficacia total al no existir adhesién por parte de los proveedores financieros. En el mismo
sentido se puede ver GASPAR 2012, p. 463.

26 Esta ley en su articulo 281 y 285 concede a las personas deudoras un beneficio de extincién de los
saldos insolutos de las obligaciones contraidas por el deudor con anterioridad al inicio del Procedimiento
Concursal de Liquidacién. Ruz, 2017A, p. 572. Sefiala al respecto acerca del efecto de extincién de saldos
insolutos: “Este efecto claramente accesorio o consecuencial de liquidacién concursal se produce por el solo
ministerio de la ley y para todos los efectos legales, una vez firme la resolucién que declara el término de
dicho procedimiento. De efecto secundario, entonces, ha pasado a ser, en Chile, el principal incentivo que
lleva a las personas deudoras a recurrir a su liquidacién voluntariamente. Operando como consecuencia de
la clausura del procedimiento de liquidacién por insuficiencia o inexistencia de activos del deudor, hace
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Es importante mencionar que desde el 2010 se encuentra en tramitacion el proyecto
de ley (Boletin N° 7069-13) que busca limitar los descuentos que pueden efectuarse
por las entidades pagadoras de pensiones a los pensionados afiliados a una Caja de

«

Compensacién. En concreto, el proyecto de ley sefiala que: “... en ningin caso los
descuentos en las pensiones de los pensionados por los conceptos sefialados podrdn ser
superiores a un 30% del total de la pensién del mes respectivo”.

Ademds, el pasado 14 de mayo del 2018 se promulgé la ley que incorpora, en la
Ley General de Educacién, contenidos para la educacion financiera en la malla curricular

de los establecimientos educacionales (Boletin N° 10.626-04).
2. Sitwacion en Europa

En Europa, en cambio, el principal instrumento normativo en el que encontramos
estas medidas de orden preventivo es en la actualidad la Directiva 2008/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo del 23 de abril de 2008 relativa a los contratos de
crédito al consumo, por lo que se deroga la Directiva 87/102/CEE. La Directiva 2008/48/
CE a su vez ha sido afectada en diversos aspectos por la nueva Directiva 2011/83/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, respecto de derechos
de los consumidores.

En concreto, la Directiva del 2008 se concentra en la imposicién de nuevas obliga-
ciones al concedente del crédito previas a la concesion de este. Entre las que podemos

destacar?’:

a) Se fijan normas especiales para ciertas modalidades de crédito al consumo que se
han desarrollado en tiempos recientes (sistemas telefénicos y telemdticos).

b) Se impone al prestamista la obligacién de prestar un asesoramiento precontractual
al consumidor (art. 5.6°), asi como efectuar una correcta evaluacién de la solvencia
del solicitante del crédito. Es obligacién del prestamista por su parte obtener me-
diante acceso a base de datos de solvencia (art. 9). Estas dos obligaciones suponen
una consagracién del principio del “préstamo responsable”?8.

¢) Durante la fase de ejecucién del contrato, el consumidor tiene derecho a re-
embolsar anticipadamente todo o parte del capital prestado, con la reduccién
correspondiente del coste del crédito (art. 16). Ello produce, consiguientemente,
una reduccion del riesgo de insolvencia. El prestamista tiene derecho, con todo, a

soportar a todos los acreedores la ‘gracia’ que la ley concede al deudor de ver extinguidos la parte o el todo
de sus obligaciones insolutas, sin recibir contraprestacién alguna. Esta prerrogativa legal para el deudor
en liquidacién se erige en un verdadero ‘derecho a no pagar sus deudas’, empleando la terminologia que
alguna vez usara Ripert”.

27 ANDRES, 2014, p. 113.

28 Se puede ver ya en Chile el esfuerzo de la doctrina por construir un modelo de corresponsabilidad
en el otorgamiento de créditos en el trabajo del profesor GOLDENBERG, 2017B, pp. 55-98.



2020] SEBASTIAN BOZZO HAURI: SOBREENDEUDAMIENTO DEL CONSUMIDOR... 169

ser compensado equitativamente, siempre que el reembolso anticipado se produzca
dentro del perfodo en el que el tipo deudor sea fijo (16.3).

d) Se concede al consumidor el derecho de desistimiento del contrato dentro de un
plazo de catorce dfas y sin necesidad de alegar motivo alguno (art. 14). Esto per-
mite que el consumidor tenga un plazo de reflexién que le permita reevaluar sus
verdaderas posibilidades de pago en el futuro.

e) Se regula ademds la figura de los contratos vinculados. De esta forma se establece
que el contrato de crédito debe servir exclusivamente para financiar un contrato
de adquisicién de bienes o servicios especificos, y que los dos contratos constitu-
yan una unidad comercial desde un punto de vista objetivo (art. 3.n). Si existen
contratos vinculados, la Directiva establece dos consecuencias que reducen el
riesgo de insolvencia del consumidor: (i) si este desiste del contrato de consumo,
dejard de estar obligado por el contrato de crédito vinculado; y (ii) si el proveedor
del bien o servicio incumple, el consumidor tendrd derecho de recurso contra el
prestamista.

La intencién del legislador europeo con esta directiva es evitar el sobreendeuda-
miento, sin embargo, tiene como defecto que deja fuera de su regulacién muchos tipos
de contrato de crédito al consumo, como los créditos garantizados con hipoteca, que son
uno de los contratos con mayor incidencia en el sobreendeudamiento, ya que se destina
gran parte del presupuesto familiar al pago de dicho crédito®.

a) Situacién en Espafia

En Espafia, el legislador ha intentado abordar la situacién de sobreendeudamiento
mediante un sistema fragmentado, sin que hasta la fecha se aborde como un procedimiento
especial de sobreendeudamiento o uno de insolvencia de los consumidores.

Estas leyes han buscado proteger a los deudores hipotecarios, referido a su vivienda
habitual®®. Se puede destacar asi el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero (de me-
canismos de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de
orden social) que vino a modificar la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, que apoyaba
a los emprendedores y su internacionalizacién, que permitia entre otras cosas la im-
plementacién de un procedimiento extrajudicial de pagos y permitia en circunstancias
extraordinarias la exoneracién o remision de las deudas del concursado insolvente, pero
que debido a la delimitacién subjetiva que realizaba el articulo 231 de la ley concursal

(ahora modificado), quedaban fuera del ambito subjetivo de los consumidores3!.

29 ANDRES, 2014, p. 116.

30 Entre estas normas se encuentra el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo; el Real Decreto-Ley
27/2012, de 15 de noviembre; la Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social.

31 LopEZ, 2015, p. 210. En SoTILLO, 2014, pp. 65-75 se puede ver un estudio comparativo sobre la
regulacion de la insolvencia de los particulares en Espafia.



170 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIIT - N° 1

Luego, a partir del 2015, mediante el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, se
ha flexibilizado el acuerdo extrajudicial de pagos, pudiendo participar cualquier persona
fisica o juridica, sea comerciante o no, que se encuentre en situacién de insolvencia o
que inminentemente vaya a caer en insolvencia.

Ademds, se otorga la posibilidad a estos mismos sujetos de acceder a la exonera-
cién de deudas si es que fracasa el acuerdo extrajudicial de pagos. Dicha exoneracién
se producird en el marco del concurso, una vez que hayan finalizado las operaciones de
liquidacién, o cuando, sin apertura de la seccién o fase de liquidacién, se produzca la

situacién de insuficiencia de la masa activa’?.

b) Situacién en Francia

Por su parte, Francia es el primer pais de la Unién Europea que ha logrado de-
sarrollar un verdadero y completo sistema que enfrenta el sobreendeudamiento de los
consumidores®. Esto tltimo se ha logrado por medio de un importante esfuerzo nor-
mativo que se remonta a 1989 con la Loz Neirtz (Loi N° 89-1010, de 23 de diciembre de
1989) que tuvo como objetivo controlar los riesgos del sobreendeudamiento en cuanto
a la dimensién de los créditos personales.

Luego, dicha ley se ha reformado por las siguientes leyes: Loi Lagarde (Loi N° 2010-
737), la Loi N° 2013-672, de 26 de julio 2013, de séparation et régulation des activités
bancaire y, finalmente, por el Dérrer N° 2014-190, de 21 de febrero 2014, relatif aux
procédures de traitement des situations de surendettement des particuliers. Actualmente los con-
tenidos de dichas normas estdn integrados en el Code de la Consommation, en los articulos
L.330-1aL.334-12 y R331-1 a R335-4%4,

El sistema francés considera especialmente si el consumidor se encuentra de buena o
mala fe, en el caso de que no se encuentre de buena fe, no puede acogerse a las diferentes
medidas y a la posible exoneracién de sus deudas.

En concreto, en Francia se establece la posibilidad de beneficiarse de un aplaza-
miento o de la reprogramacién de sus deudas mediante un convenio con sus acreedores,
denominado Plan Conventionel de redressement. En caso de que la situacién del deudor sea
grave, en el sentido de que no es posible establecer un plan de pagos, se puede iniciar
un procedimiento de recuperacién personal, denominado Rétablissement personnel, que

32 LopEZ, 2015, p. 211.

33 El sistema francés ha servido de modelo para pafses como Noruega (Lov av 17. July 1992 om
frivilling og tvungen gjldsordning for privatpersoner (Gjeld-sordningloven), en vigor desde enero 1993. En
Alemania (Insolvenzordnung 5.10.1994), en vigor desde el 1 de enero de 1999; que prevé un procedimiento de
insolvencia del deudor (Verbraucherinsolvenzverfabren) y la liberacion de la deuda resultante (Restschuldbefreing).
Vid. FERRE, 2006, pp. 205-226. En Austria Konkursordnungsnovelle, 1993, en vigor desde enero de 1995.
En Suecia Skuldsaneringslagen 1994:334. En Bélgica Loi sur le reglement collectif des dettes 5,7.1998, en vigor
desde el 1 de enero de 1999. En Holanda Wer schuldsanering natuurlijke personen, en vigor desde el 1 de
diciembre de 1998, en Italia con la Ley 3/2012, de 27 de enero que fue modificada por la Ley 22/2012, de
17 de diciembre, entre otros pafses.

3 L6pEzZ, 2015, p. 218.
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puede considerar un proceso de liquidacién judicial, si es que el deudor posee bienes
suficientes, distintos a los necesarios para su subsistencia o para el desarrollo de su vida
profesional, para quedar exonerado de sus deudas no profesionales una vez que se haya
procedido a la liquidacién de sus bienes.

El principal 6rgano a cargo de la situacién de sobreendeudamiento es la Commission
de surendettement, la que intenta reconducir la situacién de insolvencia de los deudores
mediante un plan convencional o acuerdo amistoso o del plan de recuperacién personal?>.
Esta comisién tiene como propdésito iniciar un procedimiento de sobreendeudamiento,
a solicitud de cualquier persona fisica que no sea comerciante, artista o agricultor, con
domicilio fiscal en Francia, incapaz de reembolsar o pagar sus deudas no profesionales.

Esta misma opcidn se les da a los consumidores con nacionalidad francesa, domici-
liados fuera de Francia y que tengan contraidas deudas no profesionales con acreedores
situados en Francia. Si presentado los antecedentes a la Commission esta la acoge, se
generardn unos efectos inmediatos como puede ser la suspensién provisional del lanza-
miento de la vivienda habitual, con excepcién del decretado en ejecucién hipotecaria,
prohibicién del deudor de realizar actos que agraven su situacion de insolvencia, ciertos
créditos no podrdn producir o generar intereses moratorios desde la fecha en que se acoge
la tramitacién del procedimiento, etcétera.

Luego, la Commission puede adoptar medidas de cardcter permanente, como estable-
cer quitas, remisiones o aplazamientos de pago de deudas, constitucién o supresién de
garantias, exigir al deudor que se abstenga de realizar actos que agraven su solvencia,
cesién o venta de inmuebles, cesién o venta de la vivienda habitual, etcétera.

En caso de que fracase el intento de conciliacién o las medidas impuestas por la
Commission, esta podrd a solicitud del deudor, imponer ciertas medidas paliativas a la
situacién de sobreendeudamiento.

Si luego de haberse iniciado el procedimiento de sobreendeudamiento, el deudor
sigue con una situacién comprometida, sin poder cumplir las medidas establecidas por
la Commission, se debe iniciar un procedimiento de recuperacién personal, el que puede
ser a su vez sin liquidacién judicial o con liquidacién judicial.

La diferencia entre uno y otro radica en si el particular tiene bienes mds alld de los
necesarios para la vida corriente o para el ejercicio de su actividad profesional. En caso
de que no los tenga, el proceso serd sin liquidacién judicial y si el deudor tiene bienes
suficientes para el pago de sus deudas, serd con liquidacién judicial.

El procedimiento de recuperacién personal sin liquidacién judicial conlleva la
extincién de todas las deudas no profesionales, salvo ciertas deudas de cardcter especial
como pueden ser la alimenticia.

En cambio, el procedimiento con liquidacién judicial tiene por objetivo vender los
bienes del deudor para el pago de sus deudas conforme a la calidad de sus respectivos

3 Lopez, 2015, p. 219.
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créditos. Terminado el procedimiento se extinguen todas las deudas no profesionales
del deudor®.

¢) Situacién en Italia

En Italia, el desarrollo ha sido paulatino®’. En una primera instancia la exoneracién
de deudas o Esdebitazione quedé regulada en el Capitulo IX de la Legge Fallimentare,
arts. 142 a 144, que se introdujeron en la reforma del 2006. Este mecanismo de liberacién
de deudas de la ley falencial, estd disefiado para el empresario persona fisica de cierta
importancia, excluyéndose a la persona fisica que no ejerza una actividad comercial, in-
cluso el empresario individual que ejerza una actividad de reducidas dimensiones; pero
también excluye a los empresarios personas juridicas, al entenderse que estos gozan de
una regulacién especifica que les otorga ciertos derechos que permite la proteccién de
su responsabilidad patrimonial por deudas provenientes de su negocio®®.

Los mecanismos de tutela del consumidor sobreendeudado y el reconocimiento de
un beneficio a efectos de la liberacién de deudas, tiene reconocimiento en el ordena-
miento juridico a partir de varias normas, entre ellas, el Decreto Legislativo 141/2010,
laLey 3/2012, el Decreto Legislativo 179/2012 y finalmente la Ley 221/2012. Con este
conjunto de disposiciones se establece un sistema llamado Procedimiento di composizione
della crisi da sovraindebimento e di liguidazione del patrimonio destinado a profesionales,
consumidores y pequefios empresarios.

La ley no se pronuncia por las causas y el origen de dicha situacién de crisis ni
respecto de la fuente de las obligaciones que esperan ser satisfechas, pudiéndose referir
entonces no solo al ejercicio de una actividad, econémica o profesional, sino también
a la inversién del ahorro, por exigencias familiares, al consumo. Tampoco se hace refe-
rencia al comportamiento o las causas que han provocado que el sujeto se endeudara®?.

En concreto, la Ley 212/2012 denominada Disposiciones urgentes en materia de
composiciéon de la crisis de sobreendeudamiento, permite aplicar un sistema a todo
deudor ajeno a la actividad mercantil, el que consta de una fase prejudicial y otra judicial.

30 En Espafia CARRASCO, 2014, p. 267 es contrario a un sistema de concurso especifico de consumidores
sobreendeudados. Entre las razones que esgrime destacan: a) El concurso es muy caro de gestionar. Antes de
proponer soluciones concursales, hay que determinar si el coste merece la pena, en funcién de los resultados
esperables y asumibles. b) La solucidén francesa tiene altos costes de establecimientos y manejo y altos costes
de vigilancia sobre la conducta del deudor. Sobre todo, para determinar su buena o mala fe a efectos de ser
merecedor del procedimiento de liberacién final. ¢) Igualmente costoso es el sistema de Rechisschuldbefreinng
alemén. Requiere de un plan de pagos en el que se ceden a un fiduciario parte de los ingresos futuros y se
remite la deuda subsistente, si al cabo de tres afios el deudor ha observado una buena conducta. d) Es preferible
seguir insistiendo sobre los tres pilares cldsicos de la proteccién del consumidor en el mercado de crédito:
informacidn precontractual, exigencia de responsabilidad por la concesién de préstamo responsable por parte
de entidad financiera y derecho de desistimiento del consumidor sin costes. e) El acreedor doméstico mds
importante (hipotecario) no estd sujeto a convenio ni puede estarlo; luego no tiene sentido el proceso concursal.

37 ANDRES, 2014, p. 135.

38 ANTORO, 2010, pp. 411-424.

39 PaccHl, 2013, p. 45.
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La primera fase, estd a cargo de los organismos de composicién de crisis de sobre-
endeudamiento a cargo del Ministerio de Justicia. Estos organismos deben junto al
consumidor preparar un plan de viabilidad. Dicho plan no tiene grandes restricciones,
sino que debe permitir que, conforme con la situacién del deudor, se cumpla con las
deudas por él contraidas y salir asi de la crisis de deuda que le afecta.

No obstante, el convenio debe contener ciertos datos como un inventario y un ba-
lance de los tres dltimos ejercicios o, en su defecto, los extractos de cuenta bancarias de
los tiltimos tres afios; la enunciacién de los actos de disposicién realizados en los tltimos
cinco afios; la declaracién de renta de los tres altimos afios, los gastos necesarios para el
sustento propio y familiar, etcétera.

En caso de no existir bienes suficientes para presentar un plan de viabilidad, la Ley
212/2012 faculta al organismo de composicién proponer un plan de pagos, siempre y
cuando dicho plan cuente con la aprobacién de al menos un tercio de los acreedores. En
este caso, cuando no existen bienes suficientes, los aplazamientos no pueden superar el
plazo de un afio, debiendo siempre ser aprobados judicialmente.

Luego, este plan de pago debe ser publicado con el fin de informar a los acreedores
y as{ puedan oponerse en el plazo de 10 dfas en caso de no estar conformes.

Posteriormente, se debe entregar al juez el plan, mayorfas con la que fue aprobado
el plan y, en caso de existir, las oposiciones.

Recibida la propuesta y una vez se dé publicidad al contenido de esta, podrd soli-
citar el deudor la suspensién de las ejecuciones y embargos individuales por 120 dfas,
a excepcion de aquellos acreedores que posean créditos inembargables (art. 5 de la Ley
212/2012).

El juez para homologar el plan debe cerciorarse de que el cumplimiento de las
obligaciones del deudor satisface el interés de todos los acreedores, sin importar si estos
aceptaron o no el acuerdo.

Cuando el deudor sea un consumidor, se requiere para la homologacién judicial del
plan, la mayoria de, al menos, el 50% del pasivo.

Una vez homologado judicialmente el plan, no se podrd seguir ejecuciones contra

bienes del deudor por el plazo de hasta un afio.

IV. ALGUNAS MEDIDAS QUE SE DEBEN CONSIDERAR PARA ENFRENTAR EL
SOBREENDEUDAMIENTO DE LOS CONSUMIDORES EN CHILE

Enfrentar el problema del sobreendeudamiento exige abordar el fenémeno antes de
que este se produzca, ya que ha quedado demostrado que la mera proteccién contractual
del consumidor (inunddndole de informacién que no comprende), ha sido insuficiente,
por lo que se debe ir mds alld para lograr un mayor equilibrio en la relacién juridica!.

40 Garcia, 2015, p. 65.
41 CugNa, 2014, p. 31.
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Las medidas preventivas tienen por objetivo evitar que el consumidor caiga en una
situacién de sobreendeudamiento. Entre estas medidas se pueden destacar las siguientes:

1. Servicios de asesoramiento de denda

Este tipo de servicio tiene por finalidad asistir al consumidor antes de contratar un
crédito y as{ evitar los riesgos relacionados con el sobreendeudamiento.

La Directiva 2008/48/CE en su art. 5.6 reconoce un derecho irrenunciable a la asis-
tencia técnica para el consumidor, que se construye como una forma de reforzamiento
del deber de informacién.

Los sistemas existentes en la Unién Europea difieren sustancialmente en términos
de financiacién, eficiencia y accesibilidad?2.

En paises como Estonia, Finlandia, Hungria, Suecia, los Paises Bajos, Finlandia,
Austria, Luxemburgo e Irlanda el asesoramiento que se facilita es de cardcter publico.
En Irlanda, el Servicio Presupuestario y de Asesoramiento sobre el Dinero (SPAD) ofrece
diferentes tipos de servicios para las familias, ayudando a los consumidores a enfrentarse
a un endeudamiento de alto nivel, un sobreendeudamiento efectivo o potencial, insol-
vencia personal y procedimientos de quiebra.

En el resto de la UE el asesoramiento referente a deuda es facilitado por agencias
privadas que incluyen asociaciones de consumidores, estudios juridicos de asesoramiento
de deudas u ONG.

En Espafia, Grecia, Eslovaquia, Polonia y Portugal se ofrece asesoramiento para
deudas por asociaciones de consumidores o bufete de abogados®?.

La existencia de un modelo de este tipo, con el objetivo de dar a los consumidores
un servicio que evite el sobreendeudamiento, resulta de gran ayuda para evitarlo, atin
mds si este servicio es independiente, profesional y totalmente accesible.

2. Ficheros de solvencia positivos

Este tipo de ficheros, ademds de incluir informacién negativa (datos de impago o
incumplimientos del deudor, procesos judiciales iniciados, insolvencias, pagos tardios
etc.)™, comprende datos adicionales que tienen como virtud alertar del nivel de en-
deudamiento del potencial cliente. Cubren el comportamiento contractual del cliente,
deudas pendientes, nimeros de créditos, patrones de pago, activos, pasivos y garantias
asumidas. Se incluyen saldos de cuenta, saldos de crédito, nimero de consultas, las ratios
de deuda, los pagos a tiempo, limites de crédito, tipos de cuenta, tipos de préstamo,

institucién de crédito, tasas de interés y los datos de los registros publicos, informes

42 pusoys, 2016, p. 21.
4 BouyoN y MusMECt, 2017, p. 112.
44 FERRANDO, 2017, p. 253.
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detallados de los activos y pasivos, garantias y avales, vencimiento de la deuda estruc-
tural, el calendario de amortizacidn, los registros de empleo, etcétera.

La importancia de este tipo de ficheros, entre otras, es que permite discriminar
entre el deudor sin impagos y el deudor solvente®.

No todo deudor sin impagos es un deudor solvente y los ficheros negativos hacen
esa errénea equivalencia ademds de impedir que se premie a los deudores con un buen
comportamiento crediticio y un consumo responsable.

Cuando también se comparte informacién positiva, la decisién de crédito depende
no solamente de la falta de pago, sino también de otros elementos que en su caso pueden
beneficiar o perjudicar al cliente en el sentido de ver denegada su solicitud de crédito®®.

Los ficheros negativos estigmatizan al deudor que por circunstancias fortuitas haya
incumplido sus obligaciones, aunque se trate de un incumplimiento aislado.

Los ficheros positivos informan del nivel de endeudamiento, préstamos asumidos
y permiten “limpiar” un dato negativo pasado con datos positivos presentes, lo que
supone un estimulo al buen comportamiento crediticio.

Los ficheros negativos son excluyentes y los positivos son inclusivos: permiten
la reintegracién del deudor y, sobre todo, posibilitan una adecuada valoracién de la

solvencia®’.

3. Préstamo vesponsable

Un sistema de crédito sostenible que otorgue mecanismos seguros de financiamiento
a los grupos mds vulnerables, como personas mayores de edad, estudiantes e inmigrances,
resulta fundamental para asegurar el bienestar de la sociedad?.

La Directiva Europea 2014/17/UE, de 4 de febrero de 2014 sobre contratos de
crédito celebrados con consumidores para bienes inmuebles de uso residencial en su

%5 E1 30 de agosto del 2011 el Ejecutivo ingresé el Proyecto de Ley (Boletin N° 7886-03), el que no
tiene movimiento desde el 2014, que tiene por objetivo regular el tratamiento de la informacién acerca de
obligaciones de cardcter financiero o crediticio. En su mensaje se puede rescatar lo siguiente: “Uno de los
grandes pilares para el buen funcionamiento de los sistemas de informacién crediticia es la cantidad de datos
que estos manejan y mantienen disponible, como asi también la calidad de estos. Respecto a la cantidad
de informacién o alcance de los datos, deben crearse los incentivos para que los sistemas de informacién de
obligaciones financieras recolecten y mantengan un amplio rango de informacién de una parte significativa
de la poblacién. Los sistemas de informacidon crediticia son mds efectivos y mejoran la prediccion del riesgo si
estos contienen datos de un segmento amplio. Con mayor cobertura, pueden servir mejor a las instituciones
financieras en la evaluacién de los solicitantes de crédito”. En definitiva, el Proyecto contempla de alguna
forma el desarrollo de ficheros positivos, informando a los proveedores de créditos del buen comportamiento
de pago de las personas y de esta forma evaluar de una manera mds acertada los riesgos de las personas,
favoreciendo el acceso al crédito.

46 CugNa, 2017, p. 298.

47 CueNa, 2017, p. 298.

48 BAQUERO y CABALLERO, 2013, p. 466, hacen referencia a la complejidad que presentan para el
consumidor la adquisicién de productos y servicios financieros y la ignorancia del consumidor.
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Considerando N° 3 sefiala que es un objetivo primordial el tratar de poner fin a esa
concesién de préstamos ficiles calificados como “no responsables”.

En Chile el acceso al crédito de los grupos mds vulnerables se produce por lo general
mediante el otorgamiento de tarjetas de crédito de manera casi indiscriminada® o por
medio de préstamos que entregan las cajas de compensacién a personas pensionadas con
ingresos muy bajos, lo que pone en riesgo muchas veces el Gnico bien, su “casa propia”.

De esta forma, para que el préstamo responda a su finalidad, y que en consecuencia
el deudor pueda devolver lo que se le prestd, es necesario que concurran dos factores: (i)
La capacidad de pago del propio deudor, es decir, debe ser solvente y tener una capacidad
de pago y econémica suficiente para poder hacer frente a la obligacién contraida®®. (ii) La
voluntad de pago del deudor, en el sentido de que su consentimiento a dicho pago sea real
y verdadero, sin ningin tipo de vicio, que le impida realmente “querer” dicho crédito.

En consecuencia, para el camplimiento de lo anterior, resulta fundamental observar
dos deberes:

El primero, es el cumplimiento del deber de obtener informacién del deudor, con el
fin de que el acreedor se asegure de que es un buen pagador, y de que va a hacer frente
a sus obligaciones. Si el deudor no tiene capacidad de pago, no debiese concederle el
crédito, evitando as{ el incumplimiento. De esta forma, la evaluacién de solvencia del
potencial mutuario se impone como un deber precontractual, que la entidad concedente
ha de cumplir, antes de la suscripcién del contrato de préstamo o crédito’!.

El segundo deber es el de informar al deudor de todas las caracteristicas del crédito:
objeto, riesgos, intereses, plazos, productos derivados, debiendo el deudor entender y
comprender -y el acreedor asegurarse de ello- todas y cada una de las caracteristicas
de la operacién crediticia’®. También se ha denominado a este deber “asistencia”, por el
que, al concedente del crédito le cabe un deber de informacién precontractual de con-
tornos amplios. Tal informacién debe permitir comparar las diversas ofertas y adoptar
una decisién informada para la suscripcién del contrato de crédito’3. Se debe en este

49 Conforme con el Informe Financiero acerca de Tarjetas de Crédito de la SBIF, a febrero de 2018, se
registraban 13.014.564 tarjetas de crédito, distribuyéndose en 10.756.547 en calidad de titulary 2.258.017
como adicionales. Revisado en http://www.sbif.cl/sbifweb/servlet/InfoFinanciera?indice=C.D.A&idConteni
do=17229

50 ZUNZUNEGUI, 2013, p. 56.

51 GALLEGO, 2014, p. 215.

52 GoN, 2017, p. 525.

53 GALLEGO, 2014, p. 222 y 223. En Espafia este deber se concreta con la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccién de servicios bancarios. Sefialando en su articulo 6 relativo a
la informacién precontractual lo siguiente: “Las entidades de crédito deberdn facilitar de forma gratuita al
cliente de servicios bancarios toda la informacién precontractual que sea legalmente exigible para adoptar
una decisién informada sobre un servicio bancario y comparar ofertas similares. Esta informacién deberd ser
clara, oportuna y suficiente, objetiva y no engafiosa y habrd de entregarse con la debida antelacién en funcién
del tipo de contrato u oferta y, en todo caso, antes de que el cliente quede vinculado por dicho contrato u
oferta”. Por otra parte, el articulo 9 de la Orden se refiere a un deber que se aproxima con mayor claridad al
deber de asistencia, al referirse a las explicaciones adecuadas, indicando: “Las entidades de crédito deberdn
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sentido formar el consentimiento de manera correcta, sin que quepa error o dolo, que
podrian anular el contrato.

4. Derecho de desistimiento

El derecho de desistimiento en el ambito del derecho de consumo se contempla en
nuestra legislacién de consumo en el articulo 3 bis de la Ley 19.496, y permite al con-
sumidor poner término unilateralmente al contrato en aquellos casos en que se compren
bienes en reuniones convocadas o concertadas con dicho objetivo por el proveedor, en
los contratos celebrados por medios electrénicos y en el caso de prestaciones de servicios
educacionales de nivel superior. En cada uno de los supuestos indicados se determinan
los plazos y requisitos para ejercer el derecho de retracto. No obstante, dicho derecho de
retracto en el dmbito financiero se encuentra limitado, ya que se permite al consumidor
el retracto cada vez que se contrate el crédito por via telefénica o por internet. Ademds
es posible desistir del contrato de crédito conforme con el articulo 3 bis b) de la LPC

«

cuando “... En aquellos casos en que el precio del bien o servicio haya sido cubierto
total o parcialmente con un crédito otorgado al consumidor por el proveedor, o por un
tercero previo acuerdo entre este y el proveedor, el retracto resolverd dicho crédito...”.

El derecho de desistimiento bajo ciertas circunstancias puede ser una eficaz he-
rramienta para evitar el sobreendeudamiento. En Europa, con la Directiva 2008/48/
CE se reconoce al consumidor el derecho de desistimiento (art. 14), que se regula en
condiciones similares a las de la Directiva 2002/65/CE, relativa a la comercializacién a
distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.

El desistimiento tiene un plazo de catorce dias, cuyo computo se inicia a contar de
la fecha de celebracidn del contrato, o si fuera posterior, la fecha en que el consumidor
recibe el documento contractual con las condiciones mencionadas en el articulo 10.
Dentro de ese plazo deberd notificdrselo al prestamista, y se entiende que lo hace dentro
de plazo cuando la notificacién se ha enviado antes de que este expire.

Si el consumidor ejercita el desistimiento, deberd devolver al prestamista el ca-
pital recibido y el interés acumulado sobre dicho capital entre la fecha de disposicién
del crédito y la fecha de reembolso del capital. Deberd restituir estas cantidades sin
ningtn retraso indebido y, a més tardar, a los 30 dias de haber enviado la notificacién
de desistimiento. El prestamista no tendrd derecho a reclamar al consumidor ninguna
otra cantidad, excepto la compensacién de los gastos no reembolsables abonados por el

prestamista a la administracién pablica’?.

facilitar a todo cliente explicaciones adecuadas y suficientes para comprender los términos esenciales de
todo servicio bancario ofertado y adoptar una decisién informada, teniendo en cuenta sus necesidades y su
situacién financiera”.

>4 CARRASCO, 2010, p. 288.
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S. Otras medidas

a) Control de cldusulas abusivas en contratos de crédito —control notarial, control
conservatorio y control judicial de oficio—

En Chile no tenemos un modelo de control preventivo de cldusulas abusivas, lo que
evita un desequilibrio en el contrato. Hasta ahora el modelo seguido es el represivo, es
decir, solo se acttia luego de que se incorpora en el contrato, y siempre que el consumidor
reclame por lo abusivo de una determinada cldusula®. En cambio, un sistema preventivo
examina juridicamente las llamadas cldusulas generales de la contratacién antes de que
el contrato produzca sus efectos, por medio de la actividad notarial, registral o inclusive
mediante el depésito previo, esto es, antes de su entrada en el mercado®®.

b) Férmulas de financiamiento para personas de la tercera edad (hipoteca inversa,
renta vitalicia e instrumentos afines)

Es indispensable analizar férmulas que prevean la financiacién en la etapa de vejez
para evitar el sobreendeudamiento. La financiacién, ya sea de manera total o parcial,
puede recaer en el propio individuo por medio de instrumentos de previsién o de ahorro.
O bien, puede afrontarse liquidando la propiedad de la vivienda u otros activos que per-

mitan aliviar los imponderables econémicos derivados de ancianidad y la dependencia®’.

¢) Regulacién de contratos vinculados en el dmbito de consumo

El fenémeno de los contratos conexos esta referido a la consecucién de un determi-
nado resultado econémico, lo que lleva a las partes (proveedor y consumidor) a celebrar
dos o mds contratos diferentes que presentan entre si{ un nexo juridico, de tal forma
que las vicisitudes que afectan a uno de ellos repercuten en el otro’®. De esta forma,
los dos contratos pueden considerarse, en funcién de datos objetivos, como partes de
una Gnica operacién econémica, pues el proveedor colabora de manera planificada con
el prestamista para permitir al consumidor el acceso financiado al bien o servicio. La
regulacién de los contratos vinculados en materia de consumo incide directamente en
las causas del sobreendeudamiento, porque permitirfa al consumidor dejar de cumplir
el contrato de crédito cuando el proveedor del bien o servicio a su vez no ha cumplido

(e
con el contrato de consumo’?.

55> MOMBERG, 2013, pp. 9-27.

56 LLaMas, 2014, p. 798.

57 GRACIA, 2010, p. 334; ZURITA, 2008, p. 34 y SANCHEZ-VENTURA, 2013, p. 99.

58 Bozzo, 2015, p. 42.

59 MARIN, 2012, p. 167. En nuestra legislacién de consumo, se regula de una manera muy restringida
en el articulo 3 bis b), al permitir en caso de hacer uso del derecho de retracto, poner fin al contrato de
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V. CONCLUSIONES

1. Lanocién de sobreendeudamiento carece de una definicién unitaria por parte de la
doctrina nacional y comparada. No obstante, existe consenso en diferenciarlo del
concepto de insolvencia. Estaremos as{ frente al fenémeno del sobreendeudamiento
cada vez que exista imposibilidad manifiesta por parte del consumidor de hacer
frente a un conjunto de obligaciones exigibles y a plazo. El fenémeno del sobreen-
deudamiento se identifica como un estado financiero complejo que puede conducirt
a un estado de insolvencia, lo que no significa siempre que esta Gltima se deba a
un estado de sobreendeudamiento. De esta forma, el sobreendeudamiento es un
estado financiero que requiere de medidas eficaces para evitar asf la incapacidad de
pago del consumidor.

2. Las causas del sobreendeudamiento son variadas. Se puede diferenciar el origen del
sobreendeudamiento segtn al grupo de la poblacién que le afecte. Por ejemplo,
para determinados grupos como los estudiantes o migrantes con escasa formacion,
la principal causa se debe a la falta de educacién. En cambio, para grupos de perso-
nas como la tercera edad, el origen del sobreendeudamiento se debe a necesidades
propias de la vida, asociadas a enfermedades, compra de remedios y gastos de vida
en general.

3. Las técnicas utilizadas hasta ahora para evitar el sobreendeudamiento han sido
ineficaces. El deber de informacién como principal herramienta para evitarlo ha
resultado insuficiente. Es necesario contemplar medidas preventivas que eviten el
sobreendeudamiento, entregando mayor responsabilidad a las entidades financieras
al momento de conceder créditos.

4. A nivel comparado y en especial en Europa, se avanza en el sentido de una mayor
regulacién que permite evitar el sobreendeudamiento del consumidor. Entre las
medidas adoptadas se encuentran: asesoramiento precontractual; el deber de eva-
luacién de la solvencia del consumidor por parte de la entidad financiera; derecho
a desistir del contrato; reembolso anticipado del préstamo entre otras.
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I. INTRODUCCION

urante la discusién de la reforma electoral el 2015 uno de los temas mds debatidos
fue el costo que generaba el aumento del ndmero de diputados y senadores. Tanto
el Congreso Nacional como los representantes del Poder Ejecutivo acordaron
que el proyecto no tendrfa costo fiscal adicional pues el mayor gasto que generarian los
nuevos parlamentarios serfa absorbido por medio de reasignaciones del presupuesto vi-
gente!. Lo mismo fue confirmado durante el debate de la Ley de Presupuestos del 2018
cuando se rechazé la propuesta inicial del Ejecutivo que aumentaba el presupuesto, pues
los nuevos gastos se solventarfan por la via de reasignaciones del presupuesto regular?.

No obstante lo anterior, en marzo de 2018 la prensa informé un suplemento en
la partida presupuestaria correspondiente al Senado de $ 2.100 millones®, pues no era
posible financiar el aumento del niimero de parlamentarios sin gasto adicional.

Lo relevante para esta investigacion no es la polémica en torno a la proyeccién de
costos de un proyecto de ley o al eventual incumplimiento de un acuerdo politico. Esta
investigacién plantea que las modificaciones a la Ley de Presupuestos sin la aprobacién
legislativa e incluso, como en este caso, en contra de la voluntad expresada por las
cdmaras en la Ley de Presupuestos, es cuestionable desde una perspectiva normativa.

Para mostrar lo anterior, esta investigacion parte analizando la situacién en Chile,
tanto en perspectiva histérica (capitulo 2) como en cuanto a su reglamentacién y practica
actual (capitulo 3). Luego se examina el asunto normativamente (capitulo 4) y desde dos
casos emblemdticos del derecho comparado (capitulo 5). Todo esto permite concluir que
las recurrentes modificaciones a las leyes de presupuestos sin intervencién legislativa
deben ser revisadas (capitulo 6).

II. DEBATES Y PRACTICA DE LA FLEXIBILIDAD PRESUPUESTARIA
EN NUESTRO DERECHO

A continuacién analizaremos someramente tanto el debate en torno a las modifica-
ciones a las leyes de presupuestos como la prictica de su modificacién. Nos centraremos
especialmente en el debate que se llevé adelante en los noventa que finaliz6 con una
sentencia del Tribunal Constitucional que zanj6 las discusiones constitucionales respecto
de la materia.

! Informe Financiero. Historia de la Ley 20.840, pp. 14 y 294. Ver también Tribunal Constitucional,
30.3.2015, rol 2777-15, c. 46-54.

2 Ver Historia de la Ley 21.053, de presupuestos del afio 2018, pp. 1074-1078 y 1557.

3 Decreto 36, Ministerio de Hacienda. 23.01.2018.
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L. Modificaciones a la Ley de Presupuestos bajo la Constitucion de 1833 y 1925

Las modificaciones a la Ley de Presupuestos han sido habituales en la ejecucién
presupuestaria en nuestra historia constitucional. El mecanismo para hacerlas ha sido
tanto la ley como la potestad reglamentaria aunque, segtin veremos, es esta Gltima la
que ha ganado fuerza en las Gltimas décadas.

Una primera forma de efectuar las modificaciones a los presupuestos es por la via de
otra norma legal. Al decir de Domingo Amundtegui, fue esta la prictica durante el siglo
XIX pues, escribe en 1900, “afio a afio se presentan en tropel numerosos proyectos de
suplementos para los Presupuestos de todos los Ministerios”¥. Medio siglo después, en
1950, otro Amundtegui, esta vez Gabriel, afirma que “reiteradas pricticas politicas han
determinado que esta suplementacién constituya un segundo presupuesto periédico™.
Y en 1962, Martner ratifica lo sefialado cuando anota que las modificaciones a los pre-
supuestos se presentaban en un solo proyecto de ley durante agosto y se aprobaban en
los tltimos meses del afio®.

Pero utilizar la ley como mecanismo para modificar los presupuestos no impidi6 hacer
lo mismo por la via de decretos suplementarios que no requerfan aprobacién legislativa.
Huneeus, en su obra cldsica, ya cuestionaba “el abuso de echar mano del sistema irregu-
lar e inaceptable de hacer imputaciones a imprevistos, para suplir las faltas de partidas
previstas agotadas, en lugar de pedir, como debe hacerse, suplementos al Congreso en
cada caso particular”’. Y las leyes que regularon el presupuesto fueron paulatinamente
ampliando estas opciones. As{ la ley de 1884 autorizé a exceder los {tems de la Ley de
Presupuestos cuando concurrieran algunas circunstancias tales como gastos generados en
leyes posteriores a la promulgacién del presupuesto; gastos determinados por sentencias
ejecutoriadas; u otros que permitieran solventar las operaciones de empresas ptblicas®.
Algunas décadas después, ya en el siglo XX, las normas que regularon los presupuestos
fueron aumentando los espacios de flexibilidad permitiendo al Presidente de la Republica
suplementar los gastos en ciertos casos sin una ley especial que lo autorizara®. En los
cincuenta, por ejemplo, se autorizaba al Presidente para ordenar traspasos de fondos
entre los capitulos de una misma partida hasta por 5% de los gastos consultados en el
capitulo cuyo total se disminufa. Asimismo, el ministro de Hacienda, por orden del
Presidente, podia ordenar traspasos entre los items de gastos de un mismo capitulo.
Todos estos traspasos se debfan informar al Congreso y se podfan autorizar el segundo

semestre del afio presupuestario'®.

4 AMUNATEGUI, 1900, p. 250.

> AMUNATEGUI, 1950, p. 511.

6 MARTNER, 1962, p. 270.

7 HUNEEUS, 1890, p. 225.

8 Ley de 26.09.1884.

9 Ley 4.520, 1929.

10 Decreto con Fuerza de Ley 47, 1959.
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Y mds evidente aun es la ausencia del Legislativo si se analizan los presupuestos de
los servicios publicos descentralizados. Estos, hasta mediados de la década del 70, no
integraban la ley de presupuestos que se debatia en el Congreso Nacional sino que eran
aprobados por decreto supremo del Presidente de la Repiblica. De esta forma, todo el
proceso de elaboracién y discusién presupuestaria se desarrollaba al interior del Poder
Ejecutivo entre la propia institucién, el Ministerio de Hacienda y el Presidente de la
Reptblica quien suscribfa el decreto. Lo mismo ocurria con los traspasos durante la
vigencia del presupuesto que, segtn establecia la ley, debfan ser aprobados por el jefe
de servicio o, en ciertos casos, por el propio Presidente!!.

Todas estas normas llevan a que un observador externo, Peter Cleaves, afirmard
después de estudiar la Administracién en Chile en los sesenta que “el Ministerio de
Hacienda retiene un considerable margen de maniobra para manipular el presupuesto”
durante el afio fiscal. Asi podia hacer traspasos entre servicios y entre partidas presu-
puestarias sin autorizacion legislativa e incluso podia aprovechar los mayores ingresos
para suplementar los presupuestos sectoriales!'2.

2. E/ debate constitucional en los noventa

En 1997 el Tribunal Constitucional se pronuncié acerca de la constitucionalidad de
modificar las leyes de presupuestos por medio de decretos. La sentencia zanjé un debate
constitucional que, como veremos, se venia sosteniendo desde el retorno de la democracia.

2.a) Debates constitucionales en el Congreso Nacional y en la academia

La discusién respecto de flexibilidad presupuestaria en el Tribunal Constitucional
fue antecedida por recurrentes debates en el Congreso Nacional al momento de discutir
las leyes de presupuestos. Fue comin, a inicios de los noventa, que se intentara restrin-
gir por la via de indicaciones las atribuciones que tenifa el Ministerio de Hacienda para
modificar por medio de decretos los gastos establecidos en la ley de presupuestos'3. En
1992, por ejemplo, la sala del Senado solicit6 un informe a la Comisién de Constitucién,
la que lo emitié afios después, en 1995. En este, la mayoria de sus integrantes determi-
n6 que “la existencia de cierto margen de flexibilidad presupuestaria es indispensable
para la adecuada y oportuna gestién financiera del Estado, por cuanto al legislador no
le corresponde ocuparse en detalle de todos los gastos que es necesario efectuar”'4. Pero
al mismo tiempo, afirmé que esta flexibilidad debe respetar el marco global de gastos
autorizados, el destino de los recursos contemplados y las eventuales disminuciones de

1 Urz0A y GARCiA, 1971, p. 223.

12 CLEAVES, 1974, p. 327.

13 Historia de la Ley 19.103, de Presupuestos de 1992, en especial pp. 311-341.
14 Sesién 2% en jueves 8 de octubre de 1992, Ordinaria, p. 20.
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gastos variables'>. Aun asf sostuvo que la propia Ley de Presupuestos podfa autorizar
expresamente a exceder el monto global sefialado en esta.

Pero el asunto no solo fue objeto de discusién en el Congreso Nacional. También
variados académicos se habfan pronunciado pertinente a la materia, dando cuenta de
una disparidad de criterios que solo vino a zanjar el fallo del Tribunal Constitucional.

En 1992 José Luis Cea escribié que la Ley de Presupuestos es una ley marco y
autorizatoria en términos generales o bdsicos, por lo que las normas de flexibilidad
presupuestaria tenfan base constitucional'®. Al afio siguiente Jorge Precht sostuvo que
el principio de legalidad formal aplicado en materias vinculadas a la hacienda pdblica
debe interpretarse con flexibilidad a la luz del principio del servicio a la comunidad!”.
Y finalmente Alejandro Silva Bascufidn, en un informe elaborado para la Comisién de
Constitucién con motivo del debate a que se hizo referencia mds arriba, sostuvo que
las autorizaciones de gasto son meras estimaciones. Por eso la Constitucién autoriza a
que, por via administrativa, se modifiquen los gastos totales aprobados por el Congreso
Nacional si hay més ingresos que los estimados originalmente!.

La posicién contraria la sostuvo Enrique Evans!? y Jorge Ovalle?’. Ambos argu-
mentaron por la inconstitucionalidad de las normas de flexibilidad presupuestaria, pues,
entre otros argumentos, la tradicién chilena habfa sido siempre que todo gasto debia ser
autorizado por ley, por lo que no podia admitirse que la autoridad dispusiera de gastos
fiscales sin estar autorizados por ley.

Pero quien mds ha profundizado respecto del tema fue Rodrigo Pineda, primero en
su tesis de magister —elaborada antes de la sentencia—y luego en un articulo publicado
con posterioridad a la contienda constitucional. En esta dltima publicacién sefiala que
“por razones histéricas, doctrinaria y constitucionales resulta fundado afirmar que el
Presidente de la Reptblica no puede disponer por via administrativa gastos que excedan
los legalmente autorizados ni aun en el caso que los ingresos fueren superiores a los
calculados”. Asimismo, agrega que ello no impide que el legislador regule expresamente
situaciones en que la Administracién puede excederse del presupuesto aprobado sin
necesidad de ley?!.

Todo este debate antecedi6 la contienda constitucional y fue ponderado por el
Tribunal Constitucional al momento de resolverla, segin expresa la misma sentencia

(STC 254, c. 20).

15 1bid, p. 21.

16 Cga, 1992, p. 425.

17 PrECHT, 1993, p. 775.

18 S1Lva BASCUNAN, 2000, p. 256.

19 Tribunal Constitucional, 26.4.1997, rol 254-1997, a fojas 67.
20 Tribunal Constitucional, 26.4.1997, rol 254-1997, a fojas 394.
21 PINEDA, 2000, p. 395.
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2.b.) La sentencia del TC

En febrero de 1997 se publicé el decreto supremo que establecfa modificaciones
presupuestarias para 1997. El decreto regulaba traspasos de recursos entre subtitulos,
creacién de nuevos subtitulos, modificaciones de ingresos y gastos, creacién de programas
especiales y otras modificaciones presupuestarias.

Un grupo de senadores presenté un requerimiento al Tribunal Constitucional
impugnando el decreto por ser contrario al principio de legalidad del gasto pablicoy a
diversas normas constitucionales.

El Tribunal Constitucional resolvié rechazando el requerimiento por la unanimi-
dad de sus integrantes. En lo que interesa, el fallo sostiene que la ley de presupuestos
“retine caracteristicas que le dan una categoria especial "?2. Para justificar la especialidad
recurre a diversos argumentos. Dice que se trata de “la herramienta” para satisfacer gran
parte de las necesidades publicas; que es imposible una previsién total por parte del
legislador (c. 18); que se trata una “ley marco y, por tanto, corresponde al organismo
administrativo detallar su ejecuciéon” (c. 22); y que hay razones histéricas que permiten
sostener que la Ley de Presupuestos se aparta “en varios aspectos de las caracteristicas
y objetivos universalmente reconocidos a la ley”. Todo esto sirve de base para justificar
una interpretacién constitucional “flexible, racional y 16gica” del principio de legalidad
en materia presupuestaria, donde se admite, en consecuencia, una intensa colaboracién
de la potestad reglamentaria (c. 24-28).

La sentencia vino a consolidar la prictica hasta la fecha en el que las asignaciones de
gasto de la ley de presupuestos podfan modificarse por medio de actos administrativos,
con las restricciones que estableciera la ley. As{ entonces, el asunto dejé de ser consti-
tucional y pasé a ser de potestad exclusiva del legislador, pues en virtud de la ley podia
definirse el alcance de la colaboracién de la potestad reglamentaria en la modificacién
de las normas presupuestarias. Y el rol del legislador en esta materia se ha encaminado
no a limitar sino que a incorporar cldusulas que obligan a informar el nimero de los
decretos que modifican el presupuesto.

3. El debate hoy

Actualmente el tema no ha sido objeto de reflexién regular por parte de la academia.
Ello parece ser reflejo de una escasa investigacién en torno a temas vinculados con los
presupuestos del Estado por parte de las ciencias juridicas?®>. Aun asi hay excepciones y
algunos autores han expresado criticas a la flexibilidad de las normas que permiten la

modificacién de los presupuestos por la via reglamentaria®?.

22 Tribunal Constitucional, 26.4.1997, rol 254-1997.

23 Por supuesto en esto hay excepciones. Recientemente GUERRERO, 2018, p. 356 y ss. ¢ YRARRAZAVAL,
2018, p. 85 y ss.

24 PALLAVICINI, 2015, p. 379 y ss.; SoTO, 2017, p. 204 y ss.
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Tampoco ha sido objeto de litigacién constitucional. Si bien ha habido sentencias
del Tribunal Constitucional sobre materias presupuestarias, ellas no han versado acerca de
las normas de flexibilidad sino mds bien por las ideas matrices de la Ley de Presupuestos
o la iniciativa presidencial®. Y, aun cuando de modo indirecto, la preeminencia presi-
dencial en materias presupuestarias que recuerdan una y otra vez las sentencias, podria
contribuir a ratificar el criterio del fallo de 1997.

Donde s el debate parece estar adquiriendo mds sustancia es en el Congreso Nacional.
En los Gltimos afios han vuelto las discusiones referidas a las normas de flexibilidad en la
tramitacién de las leyes de presupuestos. Asi, para la discusion del presupuesto del 2017
se establecié que la informacién que debe enviar la DIPRES respecto de los decretos de
modificaciones presupuestarias al Congreso Nacional debe incluir un dato adicional. Si
antes solo se exigia una especificacién de los montos incrementados o disminuidos por
subtitulo y partida, a partir de ahora se eleva el estdndar de la argumentacién. Esto pues
también se exige detallar si se trata de “incrementos por aplicacién de leyes, reducciones

26 Y en la discusién de la

por ajuste fiscal o modificaciones por decisiones de politica
Ley de Presupuestos para el 2019 se discutié una indicacién para limitar la facultad
de reducir el presupuesto utilizando las normas de flexibilidad presupuestaria respecto
de poderes constitucionalmente auténomos, como el Poder Judicial, la Contraloria y el

propio Congreso Nacional?’.

III. LAS NORMAS DE FLEXIBILIDAD PRESUPUESTARIA Y SU APLICACION
1. Las normas

En teorfa, la disposicién mds relevante que regula la flexibilidad presupuestaria
en nuestro derecho es la contenida en el articulo 32 N° 20 de la Constitucién, esto es,
el decreto de emergencia. La norma autoriza que el Presidente, con la firma de todos
sus ministros, decrete pagos no autorizados en la ley para atender ciertas necesidades
impostergables derivadas de calamidades pablicas, conmocién interna y otras circuns-
tancias similares. El total de giros no puede exceder anualmente del 2% de los gastos
autorizados en la Ley de Presupuestos respectiva. Si bien esta atribucién presidencial fue
invocada regularmente bajo la Constitucién del 2528, hoy su uso es casi inexistente y
ha sido reemplazada por las normas legales que regulan la flexibilidad presupuestaria.
Otra norma relevante es el articulo 100 que establece, al igual que los textos constitucionales

25 Tribunal Constitucional, 24.12.2007, rol 1005-2007; 30.12.2010, rol 1867-2010; 21.12.2015,
rol 2935-2015; 15.12.2017, rol 4118-2017; 22.01.2019, rol 5735-2018.

26 Ley 20.981, 2016.

27 Ver Historia de la Ley 21.125, de presupuestos para el 2019. En especial pp. 1867 y ss.

28 SiLva CiMMA, 1992. p. 256 y ss.

29 Desde 1990 a la fecha ha sido utilizado en dos ocasiones con motivo del financiamiento del
Transantiago: DS 1178/2008 y DS 1/2009, ambos del Ministerio de Hacienda.
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anteriores, que las tesorerfas no podrdn efectuar ningin pago sino en virtud de un decreto
o resolucién expedido por autoridad competente, en el que se exprese la ley o la parte
del presupuesto que autorice aquel gasto.

Ambas disposiciones, y en general aquellas que regulan la reserva legal, sirven de
base constitucional a lo que el Tribunal Constitucional ha venido a denominar, en la
sentencia resefiada mds arriba, como la trilogfa Constitucién, ley y decreto que regula
la ejecucién presupuestaria y las normas de flexibilidad®°.

La reglamentacién legal de la flexibilidad presupuestaria, por su parte, se encuentra
principalmente en el Decreto Ley 1263 de Administracién Financiera. Y dentro de este
cuerpo legal es el articulo 26 el mds relevante. Esta disposicién establece como regla
general que las regulaciones de los traspasos, incrementos, reducciones y demds modi-
ficaciones presupuestarias seran normadas por decreto. Estos decretos se suelen dictar
en diciembre, dfas antes de la entrada en vigencia de la nueva Ley de Presupuestos y
son emitidos con la pura firma del ministro de Hacienda?!.

El mismo articulo determina diversas excepciones dejando reservado a la ley algunos
de estos traspasos. Es decir, no es posible por via de las normas de flexibilidad presu-
puestaria, sino que se exige una ley para, por ejemplo, la transferencia de fondos entre
ministerios; los aportes a las empresas del Estado y a las municipalidades; el incremento
de las sumas globales de gasto que la Ley de Presupuestos fija anualmente; entre otras.

El mismo articulo exige la aprobacién de una ley para el traspaso a diferentes partidas
de la Ley de Presupuestos de “recursos que, previamente, hayan sido traspasados desde
ellas al Tesoro Publico”. De esta forma, y por oposicidn, autoriza el traspaso a partidas
de la Ley de Presupuestos cuando los montos no provengan de otro ministerio sino que
hayan estado en la partida de Tesoro Publico. Es esta tltima la forma habitual que tiene
el Ministerio de Hacienda para traspasar fondos con total flexibilidad. Debido a que la
partida “Tesoro Publico” es aquella que contiene la “caja fiscal” y considerando que el
dinero es fungible, los incrementos presupuestarios siempre vienen desde esa partida
sin que haya limitacién real alguna.

El tema no ha pasado inadvertido en las ocasiones en que se han debatido reformas
fiscales. E1 2003, en el contexto de una modificacién al DL 1263 que profundizé la
transparencia y el control presupuestario, se modificé el articulo 26 para limitar este
traspaso de recursos, segiin se puede apreciar del debate en la sala del Senado??. Sin em-
bargo, sigue siendo la triangulacién de recursos por medio del Tesoro Piblico la forma
habitual de traspasar recursos sin autorizacién legal. Igualmente, aunque con menos
discusién, la Ley de Responsabilidad Fiscal del 2006 permitié usar activos financieros
para incrementar el presupuesto; de esta forma, el aumento de los recursos no impli-
caba, como antes, un aumento de la deuda, sino que un uso de recursos que tenfan su

30 Tribunal Constitucional, 26.4.1997, rol 254-1997, c. 19 y 24.

31 Todos ellos pueden encontrarse en el libro Instrucciones para la Ejecuciin de la Ley de Presupuestos del
Sector Piiblico que publica en diciembre de cada afio la DIPRES y que se encuentran en la pdgina web de esa
institucion.

32 Ver Historia de la Ley 19.896. En especial p. 51 y ss.
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origen en ahorros u otras operaciones financieras que permiten aumentar los recursos
sin aprobacién del Congreso Nacional.

Junto con las normas legales contenidas ya referidas, cada afio las respectivas leyes
de presupuestos contienen normas especiales y temporales de flexibilidad presupuestaria.
Asi, desde 1993 la ley de presupuestos contempla una norma cuasitipo que se repite
anualmente en la que especifica excepciones a la reserva legal establecida en el articulo

26 que amplian los espacios para traspasar recursos sin autorizacién legal previa33.

2. Aplicacion. Datos de los iiltimos presupuestos

Hay dos formas de constatar la magnitud del alcance de las normas de flexibilidad
presupuestaria®?.

La primera es revisando el presupuesto aprobado en el Congreso Nacional y com-
pararlo con el presupuesto ejecutado por los servicios ptblicos. Es esto lo que ha hecho
Henriquez para los presupuestos entre el 2009 y 2016. Si la comparacién se hace a
nivel de partidas del Gobierno Central, concluye que en promedio gasta 1,1% mds de
lo acordado en las respectivas leyes de presupuestos con un rango que va desde +9,4%
el 2009 y —3,8% el 2013. Agrega el autor que, en los afios medidos, los ministerios de
Salud, Trabajo, Interior, Hacienda, Defensa y Agricultura presentan “consistentemente
—en todos los afios— las mayores alzas en su ejecucién presupuestaria”.

A nivel de programas presupuestarios la cifra es mds intensa: entre 2009 y 2016 la
ejecucién presupuestaria de los programas fue en promedio +14,9%, siendo el rango de
ajuste mds alto +963% el 2010 en la Secretaria y Administracién General del Ministerio
del Interior, posiblemente en razén del terremoto.

El mismo autor da cuenta de varios programas en los que regularmente la ejecucién
estd por encima de lo presupuestado inicialmente (ej. Servicios de salud, Conaf) o que,
por el contrario, siempre ejecutan menos de lo aprobado (algunos del Mineduc).

Nada de esto, por cierto, se debe a modificaciones por medio de proyectos de ley
sino que al uso de las normas de flexibilidad presupuestaria.

La segunda forma de constatar el alcance de las normas de flexibilidad presupuestaria
es examinando los actos administrativos en donde se modifican los guarismos contenidos
en las leyes de presupuestos.

33 De la operacién de estas normas ver PALLAVICINI, 2015, p. 383 y ss.

3% Otra forma de medir la relevancia de la flexibilidad presupuestaria es revisando la jurisprudencia
administrativa pertinente a la materia. La Contralorfa hace referencia regularmente en sus dictdmenes a las
normas de flexibilidad presupuestaria como mecanismo de gestién financiera (Ej. 28961/17; 10135/17;
3139/15; 53915/14; 20241/11). Lo mismo se aprecia en diversos informes de auditoria (Ej. 1173/2015;
64/2015; 14/2012).

35 HENRIQUEZ, 2017, p. 3.
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La siguiente tabla muestra el nimero de decretos de modificaciones presupuestarias

tramitados entre el 2015 y 2017, lo que da cuenta de una intensa gestién presupuestaria

por esta via®®.

Nuamero de decretos de modificaciones presupuestarias ingresados a Contralorfa

2015 2016 2017
Toma Razén 1688 1422 1744
Toma Razén Alcance 2 4 11
Representacién 1 2 1
Retirados 140 136 134

El cuadro siguiente muestra otra faceta del mismo tema al dar cuenta del nimero
de decretos que, para cada afio, hacen alguna modificacién a la partida que se sefiala.

Numero de decretos por partida

Partida 2010 2012 2014 2016
Mineduc 114 86 97 75
Tesoro Publico 423 479 545 509
Segpres 19 6 12 13

El cuadro muestra las modificaciones en el presupuesto inicial en un ministerio
cuyo presupuesto es de los mds cuantiosos (Ministerio de Educacién. Mineduc) y en otro
ministerio pequefio (Ministerio Secretaria General de la Presidencia. Segpres). También
incorpora la partida de Tesoro Publico que es la caja del Fisco.

El contenido de los decretos es similar. Contienen incrementos o reducciones de
montos en diversos programas; en ocasiones también cambios en las glosas. As{ se encuentra
un incremento en la asignacién de “asesoria y apoyo a la educacién escolar” que integra
el Programa de Mejoramiento de la Calidad Escolar de la Subsecretaria de Educacidn.
Y asi por montones. Los mismos movimientos ocurren en Segpres pero, debido a que
€s un ministerio que cuenta con Menos presupuesto y programas presupuestarios, son
menos frecuentes. Y en el caso de Tesoro Publico, que contiene los ingresos del Fisco,

30 Crispi et al. analizan las modificaciones presupuestarias para el perfodo 1995-2002 y concluyen
que anualmente se tramitaron en promedio mds de 700 modificaciones. CRISPI e /., 2004, p. 34. Esta
cifra probablemente estd subestimada, pues ya el afio 1990, segiin informa la memoria de la Contraloria, los
decretos de modificacién presupuestaria fueron 1.318. Una cifra similar se presenta en 1991. La informacién
de la tabla fue obtenida de la Divisién de Anilisis Contable de la Contraloria General de la Republica.
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los decretos son tan numerosos que muchos de ellos se refieren a ingresos y gran parte
de los gastos se originan en esa partida.

Un dato adicional que da cuenta de la magnitud de los cambios es examinar ya no
solo el nimero de decretos, sino que también la densidad de los mismos. A causa de
que usualmente un mismo decreto efecttia modificaciones presupuestarias en diversos
servicios y ministerios, analizar el nlimero de pdginas del decreto permite ratificar que
los cambios son también masivos.

Numero de piginas de los decretos®’

Partida 2010 2012 2014 2016
Mineduc 8,2 5,3 5,2 4,6
Tesoro Piblico 5,7 4.1 4,3 4,6
Segpres 23,4 24,1 13,8 10,4

Todas estas cifras muestran una préctica reiterada de modificaciones a la Ley de
Presupuestos por la via de decretos supremos. Tanto las cifras globales como el andlisis
de algunas partidas dan cuenta de una intensa actividad reglamentaria que modifica
las decisiones tomadas en el Congreso Nacional. Si a ello agregamos que en los afios

38 no es dificil

analizados hay solo una ley que modificé directamente el presupuesto
concluir que los gobiernos tienen amplias atribuciones para modificar los presupuestos

una vez aprobados por el Congreso.
3. Aplicacion. El proceso al interior del Poder Ejecutivo y en la Contraloria

Las modificaciones presupuestarias toman la forma de un decreto supremo firmado
por el Ministro de Hacienda por orden del Presidente de la Reptblica que estd sometido
a la toma de razén de la Contralorfa General de la Reptiblica®?.

Como es comin en toda la administracién financiera del Estado, en las reasignaciones
el Ministerio de Hacienda, y en especial la Dipres, también concentran el poder de deci-
sién. Sea por desconfianza en los ministerios sectoriales?” o sea por inercia institucional,

357 En este gréfico, llama la atencién la extensién de los decretos que efecttian traspasos en Segpres en
comparacién a aquellos que hacen lo mismo en el Mineduc y en el Tesoro Pablico. La explicacién de ello
es que el escaso nimero de decretos lleva a que el promedio aumente considerablemente en caso que haya
decretos muy extensos que agrupan variadas modificaciones presupuestarias en todas las partidas. Y es lo que
suele ocurrir: el afio 2010 hay tres decretos de modificaciones presupuestarias sobre 90 pdginas que incluyen
a Segpres; y el resto de los aflos de la muestra es uno cada afo, lo que eleva el promedio.

38 Una glosa del presupuesto del 2016 fue modificada por la Ley 21.052 que introduce diversas
modificaciones a la normativa educacional.

39 Ver Art. 70 del Decreto Ley 1263, 1975, y Art. 8.1 de la Resolucién 1600, 2008.

40 VAMMALLE y Ruliz, 2016, p. 41.
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o posiblemente por ambas, el proceso gira en torno a algunos actores de la Dipres: el
decreto requiere el visto bueno del Subdirector y del Director de Presupuestos y luego
la firma del Ministro de Hacienda.

Antes de eso hay un sinnimero de interacciones de los servicios y ministerios con
el personal de la Dipres; especialmente con el “sectorialista” responsable quien es el
funcionario que tiene a su cargo la relacién con servicios y ministerios de su sector. Su
marco de atribuciones es tipicamente parte de las instituciones informales que inundan
la cultura institucional de la Dipres. Son personas regularmente de larga trayectoria en
el sector publico que tienen marcada influencia sobre decisiones de su sector. No por
nada un jefe de servicio sostuvo que “al final todo el poder lo tiene el sectorialista de
la Dipres™4!.

La necesidad de la intervencién de Dipres en los decretos de modificacién presu-

puestaria hace del proceso “algo pesado”, segin afirma Hawkesworth ez a/.4?

.Y es que es
necesario someterse a toda esta tramitacién para cualquier cambio incluso, como destaca
Von Gersdorff, para algo tan bdsico como modificar asignaciones presupuestarias en el
subtitulo de adquisicién de activos no financieros entre los {tems 06 (hardware) y 07
(sofrware)®. Visto asi, la flexibilidad que muestra el presupuesto en manos del Ejecutivo
no se extiende a los servicios y ministerios, sino que es concentrada por la Dipres.

A lo dicho sigue luego la toma de razén en Contraloria que revisa estos decretos en
la Divisién de Andlisis Contable. Este proceso de control de legalidad no ha permitido
levantar un cuerpo de jurisprudencia administrativa que permita conocer los lineamientos
del 6rgano contralor en la materia. De hecho, como muestra la tabla de mds arriba, casi
no se encuentran representaciones’®. Y es que todo se inserta en una légica, comtn en
las relaciones entre la Contraloria y los servicios, de didlogo institucional algo opaco
donde los reparos de la Contralorfa se ponen en conocimiento de manera informal a la
Dipres la que retira el decreto para corregirlo o simplemente desecharlo.

Un dato que sirve para apreciar la carga del trdmite es estudiar el tiempo que
demora. Si se analizan los decretos de modificacién presupuestaria en programas del
Mineduc durante el 2016 se aprecia que el tiempo promedio que demoré el decreto en
su total tramitacién desde su emisién hasta su completa tramitacién fue de 22,48 dfas
corridos. El 2014 esa cifra fue de 30,6 dfas®>. Si a esto se suma el plazo (indescifrable,
ya que se trata de un proceso desformalizado) que demora el proceso al interior del
Ministerio de Hacienda, es posible concluir que la tramitacién de una modificacién

41 INFORME DE 1A COMISION DE MODERNIZACION DEL EsTADO, 2017, p. 84.

42 HAWKERWORTH ¢z al., 2013, p. 35.

43 VON GERSDOREFF, 2018, p. 544.

44 14 escasa jurisprudencia en torno a este tema en LASTRA, 2014, pp. 85-90.

4 Este cilculo se obtiene de informacién de los propios decretos que contienen: fecha de emisién del
decreto; fecha de recepcién en Contraloria; fecha de toma de razén; y fecha de total tramitacién segin cargo
del Ministerio de Hacienda. La diferencia entre ambos afios estd dada principalmente por la diferencia que
existe en cada uno de ellos en la etapa que va desde la emision a la recepcion del decreto en Contralorfa. En
el 2016 el tiempo entre emisién y recepcion es de 2,7 dias mientras que en el 2014 es de 13,4.
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presupuestaria es un procedimiento que efectivamente puede constituir una carga pesada
para los servicios y ministerios.

IV. ;POR QUE LA AUSENCIA LEGISLATIVA ES UN PROBLEMA?
LA MIRADA NORMATIVA

En Chile, la flexibilidad en la etapa de ejecucidn del presupuesto ha sido un tema
que se ha discutido en el contexto de la gestién publica y no asi en lo relacionado con
la intervencién del Congreso Nacional.

Lo primero no levanta dudas. Es claro que la flexibilidad presupuestaria es vital
para una gestién publica capaz de reaccionar a los multiples desafios que plantea la
sociedad moderna al gobierno. Por eso es que desde hace algunos afios se escuchan
planteamientos que proponen mayor flexibilidad para administrar el presupuesto por
parte de los respectivos jefes de servicio sin que sea necesario solicitar autorizacién a la
Dipres en todos los casos™®.

El tema es distinto si se enfoca desde el Congreso Nacional. Las normas de flexi-
bilidad presupuestaria que autorizan al Ejecutivo a modificar las leyes de presupuestos
han sido objeto de escasa atencién. Una vez zanjado por el Tribunal Constitucional la
constitucionalidad de las normas de flexibilidad presupuestaria, esta ha sido la practica
habitual al momento de la ejecucién de los presupuestos y el Congreso solo se limita a
recibir informacién acerca de los decretos de modificacién presupuestaria. Pero, al menos
a juicio de un actor politico de las Gltimas décadas como fue Edgardo Boeninger, ello no
ha sido inocuo. Hace afios escribi6 que la baja autoevaluacién que de sus tareas hace el
Parlamento chileno se debfa tanto “a la frustracién que le ha provocado su rol respecto
al Presupuesto” como al hecho que “el Presidente de la Republica, con posterioridad a la
publicacién de la Ley, introducia, en ejercicio de su potestad reglamentaria, numerosas
modificaciones al presupuesto ya aprobado por el Congreso”.

En abstracto, un sistema presupuestario en el que las modificaciones a la Ley de
Presupuestos pudieran hacerse exclusivamente por decisién del Poder Ejecutivo es sus-
ceptible de diversas criticas.

Ante todo, no deja de sorprender que una ley pueda ser modificada en aspectos
relevantes por una norma de inferior jerarquia, como es un decreto. Y esto no es solo una
cuestién que interese a la teorfa de las fuentes del derecho, sino que, mds relevante para
estas paginas, a la teorfa democrética sobre la que se construye el pacto social. Y es que
las modificaciones a la distribucién de gastos también se vinculan con la legitimidad
de la decisién politica y con otros valores democréticos que tienden a fortalecerse por
la deliberacién que se lleva a cabo en las legislaturas.

46 VoN GERSDORFF, 2018; Informe de la Comisién de Modernizacién del Estado, 2017; HAWKESWORTH
et al., 2013, GRANADOS et «/., 2009.
47 BOENINGER, 2007, p. 217.
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Preguntarse por la legitimidad de la decisién presupuestaria no es una cuestién
superficial. Se trata de una decisién redistributiva que toma el dinero recolectado y lo
asigna segin prioridades definidas por quienes, en nuestro sistema, integran la asam-
blea deliberativa por excelencia. Por eso es que la intervencion de la legislatura en la
decisién presupuestaria ha sido un reclamo desde los origenes del constitucionalismo.
Ya lo reclamaba la Carta Magna, la vieja madxima del no taxation without representation y,
en nuestro derecho, desde las primeras constituciones®®. Se trata en definitiva de una
forma de validacién procedimental que entrega legitimidad a la decisién no solo por su
contenido sustantivo sino que también por el mecanismo utilizado para tomar la decision.

Es cierto que en la distribucién de los recursos el debate tiende a ponderar elementos
mds pragmadticos y adquiere, por ello, menor contenido moral o sustantivo. De ahf la
fuerza que han alcanzado estdndares de juicio como la eficiencia o la eficacia. Si a eso
se suma que los presupuestos han adquirido en las tltimas décadas una creciente com-
plejidad, podria argumentarse que el ideal democrético se alcanza con la participacién
de la legislatura en la decisién inicial y no exige igual intervencién en modificaciones
parciales asociadas a coyunturas imposibles de prever.

Pero ello no quita la necesidad de fortalecer la legitimidad de al menos algunas de
las decisiones redistributivas. Si la decisién principal fue objeto de deliberacién, las de-
cisiones que se aparten del resultado del proceso legislativo también debieran ser objeto
de alguna deliberacién. Ademds, tampoco estdn exentas de una exigencia de legitimidad.
Todo ello, especialmente si superan un cierto umbral que las aleja excesivamente de
aquello que se discuti6 en la ley de presupuestos o que, aun sin haber sido discutido, se
presume como una decisién relevante para la comunidad politica.

Y es que una reducida participacién del Congreso incluso en instancias posterio-
res a la aprobacién del presupuesto amenaza con dafiar valores democriticos esenciales
que la deliberacién que se lleva a cabo en las legislaturas tiende a fortalecer. As{, entre
otros, la transparencia del proceso legislativo suele ser mayor a aquella que presenta los
procesos al interior de la administraciéon. Lo mismo puede decirse de la participacién y
el control. La participacién en las asambleas no siempre es éptima, pero, al menos en
nuestro sistema, estd muy por sobre la que se da en el procedimiento administrativo.
Y lo mismo puede decirse del control donde la legislatura es un espacio para el control
politico que, de lo contrario, es inexistente en las modificaciones a la Ley de Presupuestos.

Mids complejo se torna el asunto si se analiza desde la igualdad politica y el principio
de mayoria que atraviesa el ideal democratico. Como se vio al iniciar esta publicacién,
un asunto definido por la mayoria podria ser enmendado por el Ministro de Hacienda
por medio de un decreto. Es decir, los mismos argumentos que persuadieron a la ma-
yoria legislativa en el Congreso para determinar un nivel de gasto podrian servir a la
autoridad financiera para tomar una decisién diversa.

E igualmente complejo es el asunto si se mira desde los pesos y contrapesos nece-
sarios para el ejercicio de un poder limitado. Es cierto que la autoridad financiera que

48 BRONFMAN ¢z al., 2013, p. 371.
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concentra toda la potestad para modificar las asignaciones de gasto puede pretender
reclamar para sf un uso mds eficiente de los recursos que aquel que darfan parlamentarios
mids interesados en satisfacer las necesidades de sus electores. Esta critica, recurrente en
el debate presupuestario, ha llevado a reducir las potestades legislativas en las decisiones
de gasto pero nunca ha pretendido excluir totalmente la participacién de la legislatura
de tales decisiones. Ello porque pretenderlo asi —sea en el debate presupuestario inicial
o en sus modificaciones— constituye una severa vulneracion a los pesos y contrapesos
sobre los que se debe construir el arreglo institucional. De lo contrario, la pretendida
eficiencia degenerard en arbitrariedad por la falta de controles; o al menos verd dafiada su
legitimidad pues serd percibida como una decisién de uno en perjuicio de otros muchos.

¢Quiere esto decir que el ideal democritico o los pesos y contrapesos exigen la
aprobacién de una ley ante cualquier modificacién de los presupuestos? Posiblemente
no. Lo exigible es un procedimiento que permita una participacién legislativa que fa-
vorezca la deliberacién, la transparencia y el control. Esto sin dafiar la flexibilidad que
exige gestionar un presupuesto en el Estado moderno. Algo de eso se encuentra en el
derecho comparado, como pasaremos a ver a continuacion.

V. MODELOS COMPARADOS?

Wehner, en una aproximacién global, sostiene que, salvo para el caso de Estados
Unidos que analizaremos a continuacién, en la gran mayoria de los paises las modi-
ficaciones por parte del Ejecutivo a las asignaciones presupuestarias estdn fuera del
efectivo control parlamentario®®. Y agrega, especificamente respecto de los aumentos de
presupuesto, que si bien estdn limitados, son fuente de cierta discrecién por parte de la
Administracién que termina permitiendo aumentos unilaterales de las cifras aprobadas’’.

En Latinoamérica el fenémeno se presenta con especial intensidad debido a las
amplias delegaciones legislativas que hace el Congreso en materia presupuestaria y al
extenso uso de decretos presidenciales para modificar el presupuesto’?. Si bien la parti-
cipacién de las legislaturas varfa segiin el pafs y la operacién especifica de que se trate,
un estudio realiza un panorama general que muestra un conjunto de operaciones que no
requieren la intervencién del Congreso en la mayoria de los paises de la region (recortes
presupuestarios, adecuacién de los presupuestos a cambios en la economfia, creacién de
nuevos programas, transferencias dentro de las mismas cifras globales, entre otros)’>.

El estudio de marcos regulatorios comparados permite mostrar cémo otros arreglos
institucionales exigen la participacion legislativa en ciertos casos, mientras que en otros
esta puede obviarse si existen diversos controles y mecanismos que regulen adecuadamente

49 TLas ideas que siguen estdn tomadas de mi tesis doctoral SOTO (2016), pp. 295-304.

S0 WEHNER, 2010, p. 32.

> WEHNER, 2010, p. 37.

2 SANTISO, 2005, p. 19.

53 CURRISTINE y BAs, 2007, pp. 11-20. Para un andlisis aplicado ver HALLERBERG, Mark ez @/., 2009.
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la decisién presupuestaria. En particular, Estados Unidos y Francia presentan modelos
que conviene analizar: el primero porque, como se verd, tiene un Congreso con intensa
intervencién en las modificaciones presupuestarias que de todas formas deja espacios
a la flexibilidad; el segundo porque, antes de la reforma que se narrard, presentaba un
cierto parecido con la situaciéon nacional actual.

1. E! caso de Estados Unidos

El Congreso de Estados Unidos concentra un importante cimulo de atribuciones
en materias presupuestarias que no terminan una vez despachada la Ley de Presupuestos.

Lo primero que debe sefialarse es que la ejecucién presupuestaria en Estados Unidos
es bastante descentralizada, dentro de un marco de guias y regulaciones generales. De
esta forma, el Congreso asigna fondos directamente a las agencias, las que manejan sus
propias finanzas. El rol de la Oficina de Presupuestos es, por tanto, limitado y selecti-
vo®*. En el uso de esta autonomia podemos distinguir tres posibles operaciones que se
inscriben dentro del marco de flexibilidad presupuestaria que gozan las agencias: las
postergaciones, las cancelaciones y las transferencias.

Las dos primeras requieren de aprobacién legislativa®® y la intervencién del Contralor
General quien debe emitir un informe contrastando la informacién e impactos que
cuantificé el Ejecutivo respecto de la postergacién o cancelacién®®.

En lo que respecta a las transferencias de recursos la regla general es que, como
en los anteriores, estas solo se pueden realizar si existe autorizacién legal para ello. En
algunos casos, el Congreso concede en las leyes de presupuesto autorizaciones generales
a ciertos ministerios para efectuar movimientos de recursos entre programas o lineas
presupuestarias sin autorizacién. Pero ello es relativamente excepcional.

Aun as{, hay otra especie de transferencia —las llamadas reprogramaciones— donde
las reglas son mds dispersas. Estas son modificaciones que hace una agencia dentro del
mismo programa o linea presupuestaria para gastarlas con un propésito distinto al
contemplado por el Congreso al aprobar la ley. La regla general es que las agencias son
auténomas para hacer reprogramaciones salvo que haya una prohibicién en contrario.
Incluso la Corte Suprema se pronuncié sefialando que no era necesario una autorizacién
legal expresa para reprogramar>’.

Sin embargo, una costumbre extendida desde hace afios es que la agencia respectiva
informa antes o después a la comisién de ambas ramas con la que guarda més relacién.
En algunos casos excepcionales, la autorizacién previa de la comisién estd contemplada
en la ley. Pero la mayorfa de las veces se origina en acuerdos informales o instrucciones

sin fuerza legal que emanan de la propia comisién®,

4 ScHick, 2007, p. 276.

55 ScHICK, 2007, p. 286.

56 FUJITANI y SCHICK, 2005, pp. 3-4.

37 Supreme Court, 24.5.1993, Lincoln v. Vigil. 508 US 182.
58 FujITANI y SCHICK, 2005, p. 7.
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Por dltimo, es importante sefialar que dentro del Ejecutivo la reprogramacién
queda en gran medida en manos de la agencia respectiva y su relacién con la comisién
legislativa. En otras palabras, la Oficina de Presupuesto del Poder Ejecutivo no tiene
herramienta alguna para evitar la reprogramacién e incluso carece de instrumentos
eficaces para informarse previamente.

2. E! caso de Francia

En la Gltima década Francia ha hecho profundos cambios a su proceso presupuestario
que incluyeron las reglas que rigen la ejecucién del gasto. En relacién a esta el modelo
es distinto al de Estados Unidos pues entrega una alta cuota de flexibilidad para que
la burocracia ejecute el presupuesto en el marco general que establece afio a afio la Ley
de Presupuestos. Junto con eso, se modific6 la forma de estructurar el presupuesto y se
aumentaron las formas de control ex posz. Asimismo, aun en este marco de flexibilidad,
el Parlamento mantiene cuotas de control pues no delegé completamente la potestad
en el Poder Ejecutivo.

Hasta antes de la nueva ley de Administracién Financiera francesa, dictada el
2001 y que entré a regir plenamente el 2007, la ejecucién presupuestaria estaba so-
metida a complejas reglas y operaciones respecto de las cuales el Parlamento no tenfa
conocimiento’?.

Con la ley de 2001, como coinciden diversos autores, se entrega un alto grado
de flexibilidad a la burocracia en el empleo de los recursos presupuestarios al punto
que “en el interior de un programa, el gestor dispone de una libertad casi total para
redistribuir” los recursos asignados®. Esta libertad que la ley francesa le entrega a cada
oficina publica para usar libremente las asignaciones presupuestarias y as{ maximizar
el resultado en la implementacién del programa, se conoce como fungibilidad. Y ella
ha sido elevada a la categoria de principio en el derecho presupuestario francés®!. En
cambio este tiene una limitacién que dice relacién con el gasto en personal, los que no
pueden ser excedidos por la via de transferencias al interior del programa. La razén de
esta diferenciacién es el compromiso de largo plazo en las finanzas pablicas que importa
la decisién de contratacién de personal®?,

Para la gran mayorfa de las asignaciones presupuestarias los montos globales
constituyen techos que no pueden sobrepasarse. Respecto de las rebajas, el Ejecutivo
estd autorizado a disminuir una asignacién por decreto pero cumpliendo los siguientes
requisitos: i) Informe previo del Ministerio de Finanzas; ii) No puede superar el 1,5%

59 OCDE, 2004, p- 213.
%0 GIMENEZ, 2008, p. 43.
61 KiRAT, 2010, p. 6.

62 MaHERzI, 2005, p. 787. Esta norma se complementa con los techos en el nimero de personal que
fija anualmente la ley de presupuestos.
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del total del programa; iii) Informar previamente a la comisién legislativa relevante®.

Si la rebaja supera el porcentaje sefialado, se requiere aprobacién legislativa.
3. Conclusion

Como se puede apreciar, de los modelos comparados que se han examinado puede
concluirse, ante todo, que los servicios gozan de cierta flexibilidad interna para el manejo
de sus presupuestos sin que deban solicitar autorizaciones a las oficinas presupuestarias
respectivas. En Estados Unidos esa tendencia al manejo flexible del presupuesto es
antigua, mientras que en el caso francés es producto de una modificacién que ya tiene
una década de aplicacién.

El segundo punto relevante es que la participacién legislativa es requerida en ciertas
circunstancias. Asi, el presupuesto no se ejecuta de espaldas a la legislatura sino que,
para ciertas modificaciones, se requiere su intervencién. En el caso de Estados Unidos
la vinculacién con el Congreso es mucho mds intensa que en el sistema francés. Pero
lo relevante es que en ambas experiencias hay operaciones que solo pueden efectuarse
previa autorizacién legal.

VI. PROYECCIONES PARA CHILE

Se ha visto en estas pdginas que las modificaciones a la Ley de Presupuestos son
regularmente definidas sin intervencién legislativa. También se ha teorizado respecto
de la importancia de la participacién del Congreso Nacional en la definicién de algu-
nas de estas modificaciones. Surge entonces la pregunta evidente: ;cudl es el nivel de
flexibilidad razonable? ;Cudndo debe o no intervenir la legislatura?

Si se analiza en abstracto, una regla excesivamente favorable al Ejecutivo en las
modificaciones presupuestarias de la Ley de Presupuestos ya aprobada torna ineficaz
todo debate en su fase legislativa. Si eso ocurre, como dice Alesina ez /., “todo el pro-
ceso presupuestario resulta menos significativo”®4. Ello por cuanto el Congreso podria
tener capacidad para influir e incluso tomar la decisién respecto de la asignacién de los
recursos. Pero de nada servirfa eso si luego, por la via administrativa y sin intervencién
alguna del Congreso, el Poder Ejecutivo tiene autorizacién para modificar esa decision.
Incluso mds, aun cuando el objetivo sea reducir el déficit fiscal y autorizar al Ejecutivo
solo a reducir recursos, es posible —como hace Alesina ¢t /.— levantar algunas dudas. En
efecto, sefialan, el Ejecutivo puede tener incentivos a enviar presupuestos sobrevalorados
o a dejar de ocupar el presupuesto como una herramienta para asignar prioridades de
politica ptblica. Ello quitarfa importancia y transparencia al proceso presupuestario.

% OCDE, 2004, p. 204.
64 ALESINA ef al., 1999, p. 259.
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Pero la contrapartida tampoco se aprecia como favorable. Exigir intervencién legisla-
tiva en toda modificacién presupuestaria terminarfa congelando un presupuesto que, por
definicidn, se construye sobre supuestos. Serfa asi una excesiva rigidizacién que agregarfa
lentitud al funcionamiento de la burocracia y a la toma de decisiones. Ello se enfrenta
con la tendencia de las Gltimas décadas de dar mayores espacios de flexibilidad a los
6rganos publicos para ejecutar el presupuesto exigiendo como contrapartida resultados®.

En cualquier caso, las reglas acerca de flexibilidad deben combinar adecuadamente
tanto el control inherente a la existencia de una ley de presupuestos —esto es, que los
guarismos discutidos en las legislaturas no sean cifras meramente referenciales— como
la eficiencia necesaria para ejecutar el gasto ptblico en un contexto dindmico. En este
contexto entonces, se requiere combinar ciertos espacios de rigidez del contenido de la
Ley de Presupuestos con otros espacios de flexibilidad dentro del marco presupuestario,
preferentemente resorte del servicio que ejecuta el programa.

Sobre esta base se puede avanzar en dos niveles.

El primero es entre las diversas asignaciones presupuestarias —personal, gasto
corriente, inversion, etc.— de un mismo programa o servicio. En tal caso los guarismos
incorporados deben, al igual que en el caso francés, constituir cifras que admitan reasig-
naciones dentro del mismo programa o servicio, con el fin de no limitar el dinamismo
propio de la Ejecucién del gasto. Algunas de estas modificaciones debieran requerir el
visto bueno de la autoridad presupuestaria, de forma de consagrar un control interno.

Aun asi, la regla debiera tener algunas limitaciones. Una de ellas es restringir el
incremento de algunas asignaciones que puedan constituir gasto permanente; como es
el caso del gasto en personal en el modelo francés. También es razonable que algunos
de estos {tems individualmente considerados no admitan modificacién sin la aproba-
cién legislativa. Ello es especialmente relevante si el guarismo fue objeto de debate y
aprobacién legislativa individual. La forma de concretar esta regla es que la propia Ley
de Presupuestos serfa la que establezca que ciertos guarismos constituyan limites insu-
perables. Es este el camino mds explicito para lograrlo. También puede consagrarse una
regla mds general que prohiba aplicar ciertas reglas de flexibilidad presupuestaria —por
ejemplo el incremento de recursos— en caso de existir una voluntad expresa de alguna
de las cdmaras manifestada en una votacién que aprueba una reduccién.

Un segundo nivel son las modificaciones presupuestarias en las cifras globales de
programas y servicios puiblicos, es decir, cuando ya no se trata de una reasignacién interna
sino que se aumenta el presupuesto global del ministerio o servicio. Ello puede tener
su origen en cambios en las proyecciones iniciales de ingresos o en el surgimiento de
nuevas prioridades que aconsejan reasignar recursos existentes. Debido a que el Congreso
Nacional tuvo a la vista ese marco global al momento de tomar las decisiones politicas
propias del debate presupuestario, y no se trata entonces de la gestién especifica de los
recursos asignados a un programa, debiera volver a participar quien fue un actor inicial
en la definicién de la politica de gasto fiscal.

%5 POSNER y PARK, 2007, pp. 15-17.
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La forma de participacién legislativa puede ser diversa. Una primera, es que se siga
el procedimiento legislativo regular; pero ello amenaza con entrabar excesivamente la
gestién financiera fiscal que necesita de dinamismo. Una segunda es que la intervencién
se concentre en la Comisién Mixta de Presupuestos. Esta f6rmula, reforma constitucional
mediante, es la que a mi juicio presenta las mayores ventajas. Ante todo deja en manos
de la comisién especializada la ratificacién de la decisién, lo que garantiza un marco
conocido y posiblemente predecible de debate. Asimismo, la atribucién empodera a la
Comisién de Presupuestos y, por ello, la transforma en una contraparte mds calificada
del poder presidencial.

A lo anterior debe agregarse un proceso expedito que permita aprobar las modifi-
caciones presupuestarias sefialadas. Este debe tener un plazo relativamente breve para
la votacién, después de esto debiera operar una regla de silencio positivo, es decir, en
caso de no votarse en la Comisién la modificacién se entiende aprobada. De esta forma,
se evitan tdcticas dilatorias. Asimismo, la regla general debiera ser que la autorizacién
se requiere antes de la tramitacién del respectivo acto administrativo que modifica el
presupuesto, salvo casos excepcionales y urgentes donde la ratificacién se puede obtener
ex post. Por dltimo, también se debiera establecer un mecanismo para que, cuando asi lo
acuerde la Comisién de Presupuestos si concurren ciertas causales preestablecidas, sea
la sala de ambas Cdmaras las que deban ratificar la decisién dentro de los plazos fijados.
Ello, por ejemplo, si se estd desfinanciando la totalidad de un programa aprobado o se
estd modificando la cifra autorizada en un porcentaje muy elevado.

VII. CONCLUSIONES

En estas pdginas se ha mostrado que las modificaciones a la Ley de Presupuestos sin
intervencion legislativa ha sido algo regular en nuestra historia constitucional. Bajo el
imperio de la Constitucién de 1833 y de 1925 el asunto fue objeto de criticas sin que
por ello se acotaran las normas que regulaban la flexibilidad presupuestaria. A partir
de 1990 y, en especial tras el fallo del Tribunal Constitucional de 1997, se consolidé
una prictica que no ha recibido especial atencién de la doctrina y cuya masividad ha
sido develada en estas pdginas.

Que el Ejecutivo pueda modificar las leyes de presupuestos sin intervencién legisla-
tiva es cuestionable normativamente. Esto en especial si se analiza desde la legitimidad
de la decisién o desde otros valores democréticos tales como la deliberacidn, el principio
de mayoria o los pesos y contrapesos. Igualmente puede cuestionarse si se examina desde
arreglos constitucionales comparados que, aun con flexibilidad en la gestién, exigen
cierta participacion legislativa en decisiones relevantes.

Todo esto sirve de base a un escrutinio critico de nuestro sistema de modificaciones
presupuestarias que, como se expone en el capitulo final, abre proyecciones de cambio
en la regulacién vigente.
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I. INTRODUCCION

| significado del principio de supremacia constitucional es univoco en la teorfa,

pero equivoco en la prictica. Nadie discute que todos los 6rganos del Estado

deban sujetarse a la Constitucién, pero en cambio si hay diferencias acerca de
cémo se garantiza esto. Aunque la idea de una garantia jurisdiccional como instancia
Gltima para defender la supremacia estd bastante extendida, serfa apresurado admitirla
como indiscutible. Frente a ella es posible defender la existencia paralela de una garantia
politica de la Constitucién. Esto es precisamente lo que se propone revisar este articu-
lo, sosteniendo como hipétesis que el Poder Judicial es incompetente para controlar
al Presidente de la Reptblica (PDR) en su decisién de dictar (u omitir) un decreto de
emergencia econémica (DEE).

El problema es que, por una parte, hay autores que afirman la sujecién integral
del Ejecutivo al control judicial'. Otros, en cambio, defienden la existencia de ciertos
actos excluidos de dicho control?. En armonfa con la primera posicién, puede decirse
que el Poder Judicial es el intérprete final de la Constitucién. En consistencia con la
segunda, puede afirmarse que hay un garante politico de la supremacia constitucional.
En el marco de esta discusién, es admisible preguntarse si la decisién de dictar un DEE
representa uno de esos casos de garantia politica de la supremacia constitucional. En
definitiva, ;podrd afirmarse que la decisién presidencial de dictar un DEE es un acto
inmune al control judicial y, con ello, afirmar que la supremacia constitucional tiene
también un garante politico?

La tesis que se sostiene en este trabajo es de /lege Jata y consiste en afirmar que
la decision de dictar un DEE es, al menos en sus elementos discrecionales, inmune
al control judicial y, por tanto, prueba de que la supremacia constitucional admite
también una garantfa politica. Ello, porque la atribucién del articulo 32 N° 20 de la
Constitucién corresponde a uno de esos casos en que la ausencia de control judicial es
una condicién para garantizar el mejor ejercicio de la funcién. De hecho, el disefio ins-
titucional refleja esta circunstancia, lo que implica, finalmente, que la interpretacién
del texto de la Constitucion (articulo 32 N° 20) estd entregada a los 6rganos titulares
del poder politico: PDR y Congreso. En otras palabras, que la garantia de la supremacia
constitucional es politica’.

Algunas aclaraciones para precisar el marco de esta investigaciéon. En primer lugar,
nos enfocamos en el control del acto DEE y no en el control de su ejecucién (cosa que
admitimos). Segundo, y en consistencia con lo anterior: el caso central lo constituye el
PDR y la pregunta de investigacién es si el DEE es un acto susceptible de control judicial

! Paradigmitico es el caso de SOTO KLOSS, quien ha defendido esta tesis con vigor y constancia a lo
largo de muchos afios, con amplia influencia. Dentro de su vasta obra, sugiero SoTo KLoss, 1996, pp. 31-43,
especialmente pp. 39-40.

2 Ver mds adelante notas 43 y 63.

3 Como se verd en la seccién V, esta conclusién es compatible con admitir el control de CGR y del TC.
Por otra parte, el planteamiento tiene precedentes. Ver SILva, 2018.
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y en qué medida. Por tanto, no hay un cuestionamiento 7z genere al control juridico,
del que el judicial es una especie, porque reconocemos la competencia de Contraloria
General de la Reptblica (CGR) y, eventualmente, del Tribunal Constitucional (TCYA,
Tercero: la cuestion versa sustancialmente respecto de la dimensién contencioso-objetiva
del control, es decir, la sancién del DEE, y no acerca de la responsabilidad juridica del
PDR, que serfa la dimensién contencioso-subjetiva.

El articulo estd dividido en cuatro partes, ademads de la Introduccién y la Conclusion.
En la primera se plantea el problema del control judicial de los DEE, con el propésito
de iluminar la tensién subyacente y lo que estd en juego. La segunda parte busca pre-
sentar el DEE como un acto propio de las funciones de gobierno y, por tanto, con un
margen de discrecionalidad mds amplio que las administrativas. En la tercera se analiza
con cierto detalle el DEE, con el objeto de justificar por qué este especifico acto de la
funcién gubernativa estaria exento del control judicial. La dltima parte presenta los
argumentos que muestran la preponderancia de los érganos politicos en el control de la
potestad presidencial y su acto correspondiente, el DEE.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La Constitucién establece, como una de las atribuciones especiales del PDR, que
este podrd, “con la firma de todos los Ministros de Estado, (...) decretar pagos no au-
torizados por ley, para atender necesidades impostergables derivadas de calamidades
publicas, de agresion exterior, de conmocién interna, de grave dafio o peligro para la
seguridad nacional o del agotamiento de los recursos destinados a mantener servicios
que no puedan paralizarse sin serio perjuicio para el pafs” (articulo 32 N° 20)°. En
relacién con esta potestad se plantea la problemdtica cuestién de su control judicial.
Problemdtica, porque negar el control equivale para muchos a la creacién de espacios
de poder inmune al Derecho, cuestién inconciliable con el Estado de Derecho®. Pero
problemdtica también porque aceptar dicho control supone algo asi como situar a los
jueces en la posicién de drbitros de la politica, resultado incompatible con la separacién
de funciones dentro del Estado moderno.

La discusién acerca del control judicial del DEE se enmarca en el debate mds
amplio respecto del control del poder politico; del Ejecutivo, en este caso especifico.
Este debate puede formularse en la pregunta: ;qué significa que el PDR esté sujeto a la
Constitucién? Pregunta que a su vez esconde otra que estd en el nicleo del problema:

4 En este trabajo se asume que el TC no ejerce un control judicial, porque no es parte del Poder Judicial,
pero si un control jurisdiccional. Esta distincién es controvertida. Por ejemplo, CEA, 2000, pp. 171-173,
la afirma y BORDALI, 2002, pp. 34-52, la rechaza.

> Hasta la reforma constitucional de 2005 (Ley 20.050), esta atribucién estaba en el numeral 22.

6 Soto KLoss, 1996, p. 62: “O se desea que impere el derecho en una sociedad y, entonces, a los
tribunales de la Republica se les erige en supremos guardianes de su imperio, o se admite que hayan sujetos
(...) que sean inmunes al derecho”.
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¢coémo se garantiza la supremacia constitucional? Una respuesta rdpida y extendida con-
testa que son los jueces, en definitiva, quienes aseguran la primacia de la Constitucién,
porque la Constitucién es norma juridica y son los jueces quienes dicen lo que el Derecho
es. Sin embargo, esta contestacién acarrea serias objeciones’.

Desde el punto de vista de la finalidad del DEE, afirmar que los jueces pueden juzgar
si el Ejecutivo actud conforme a la Constitucién o no, representa una amenaza para su
eficaz desenvolvimiento. Las causales que justifican un DEE son amplias a propdsito, para
dar al Ejecutivo el margen de maniobra que le permita responder a situaciones de bien
comun graves y urgentes. Puede decirse que el texto constitucional crea un espacio para
la deliberacién prudencial acerca de lo que conviene al buen gobierno frente a situaciones
excepcionalmente graves. Someter este espacio de deliberacién a las condiciones de un
juicio judicial puede constrefiirlo al punto de comprometer la eficacia del instrumento.

El control judicial de los DEE también representa un riesgo desde la perspectiva
de la separacién de las funciones estatales. Si el espacio creado por el articulo 32 N° 20,
para el ejercicio de la prudencia politica del gobernante, queda sujeto a la prudencia de
los jueces, surge la posibilidad de que el razonamiento de los jueces discurra por una
dimensién mds politica que juridica. El significado especifico de un supuesto como
“necesidades impostergables” no estd desarrollado en leyes ni reglamentos, sino que
dependerd en cada caso del juicio prudencial del Ejecutivo. Autorizar a los jueces para
juzgar la decisién de dictar o no un DEE agudiza severamente el problema de la susti-
tucién de las funciones de gobierno mediante el control judicial®.

El anverso de la inmunidad judicial de los DEE es el peligro de abuso del poder
politico. Un Ejecutivo que gozara de la complicidad del Congreso (e incluso sin ella),
podria disponer impunemente de enormes sumas de dinero para fines ajenos a los cons-
titucionales. Y tolerar esta posibilidad, atin en pro de un gobierno eficaz o de conservar
a los jueces alejados de la politica, repugnaria con el Estado de Derecho.

Como se ve, la alternativa es problemdtica: si rehusamos el control judicial de los
DEE, estamos abriendo la posibilidad de un abuso impune del poder politico; pero si
aceptamos el control, se estard comprometiendo el buen gobierno y judicializando la
politica. ;Qué camino seguir?

III. EL DEE Y LAS FUNCIONES DE GOBIERNO

En esta seccidn se trata de sefialar y caracterizar la relacién existente entre el DEE
y la funcién gubernativa, con el propdsito de cimentar la defensa de la naturaleza emi-
nentemente politica de la atribucién presidencial del articulo 32 N° 20.

7 S1LvA, 2017, pp. 215-219.

8 Ver abajo nota 53. SOTO, 1988, p. 126, critica esta objecién por estar apoyada en argumentos
politicos “y enteramente inconsistentes racionalmente”. Queda sin explicar por qué la naturaleza politica
del argumento invalidaria la objecidn; y, en cuanto a la inconsistencia racional, esta debe entenderse en el
marco de su concepcién del Estado de Derecho.
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L. Las funciones de gobierno y de administraciin

Decir que el DEE corresponde a una potestad exclusiva del PDR es insuficiente
para justificar la inmunidad judicial del acto: las actuaciones del Ejecutivo sometidas a
un efectivo control judicial son innumerables. Algo mds es preciso para justificarlo, y
ello es la distincién entre las funciones de gobierno y las de administracién. Con base
en este binomio, es posible introducir un criterio que permita explicar la inmunidad
de ciertos actos del Ejecutivo —y del DEE, especificamente—: aquellos propios de la
funcién de gobierno.

Esta distincién entre gobierno y administracién es canénica en el Derecho
Constitucional, aunque varien sus expresiones institucionales: o bien titulares distintos
para cada una de ellas —distinguiendo entre jefe de Estado y jefe de gobierno— o uno
solo que las concentra a ambas”. En el caso chileno la Constitucién opté por esta se-
gunda forma. El articulo 24 inciso 1° dice: “El gobierno y la administracién del Estado
corresponden al Presidente de la Reptblica, quien es el Jefe del Estado”.

2. Las funciones de gobierno: una cavacterizacion

La funcién de gobierno retine ciertas caracteristicas que permiten entender por qué
su ejercicio podria estar exento del control judicial!®. Entre estas caracteristicas, todas
consistentes con la finalidad propia de la funcién gubernativa, destaca la discrecionalidad
en el ejercicio del poder!'!. Esta discrecionalidad consiste en el margen que el titular
del gobierno debe tener para ejercer con prudencia sus responsabilidades. En el caso del
gobierno, el margen es mds amplio que en el de la funcién administrativa, porque la
naturaleza de las necesidades que le son propias es mds dificil de satisfacer regladamente.

Desde la perspectiva de la discrecionalidad, la funcién de gobierno puede también
llamarse politica'?. Y es que una nota peculiar de la politica es la amplitud del ambito
que los titulares del poder politico tienen para desenvolverse en el cumplimiento de sus
tareas especificas. Esta cercanfa conceptual entre gobierno y politica permite entrever la
relativa inmunidad que las funciones de gobierno pueden reclamar respecto del control
judicial, que es esencialmente juridico'?.

9 Gobierno y administracién designan dos funciones distintas pero complementarias. La primera
responde a la necesidad de direccién o gufa de la colectividad politica y la segunda procura la satisfaccién de
las necesidades publicas. MuNoOz, 2017, pp. 133-134. En el mismo sentido, AYLWIN y AZOCAR, 1996, p. 29.

10 AYLWIN y AZOCAR, 1996, p. 29, caracteriza la tarea de gobierno “por el mévil politico que la inspira,
por la importancia de las materias que afronta, por su cardcter orientador, que se manifiesta en las decisiones
de principios, y por el grado médximo de ejercicio del poder que entrafia”.

11 Cga, 2000, p. 167; VERDUGO y GARCIA, 1998, p. 213.

12 CEa, 2000, pp. 167, entiende la politica como una subfuncién del gobierno. Las otras dos subfunciones
son la ejecutiva y la administrativa.

13 En esta afirmacién se estd asumiendo la distincién entre los dmbitos juridico y politico, y la relativa
autonomia que cada uno tiene respecto del otro. Admitir la autonomfa de lo politico respecto de lo juridico
supone la existencia de una definicién de lo politico. Aqui nos contentamos con una definicién parcial y
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La discrecionalidad propia del gobierno no es absoluta ni debe confundirse con la
arbitrariedad. Las funciones de gobierno, como todas las demds, estdn normativamente
perfiladas por lo que se entiende que son las condiciones racionales para su ejercicio.
Lo que sucede es que estas condiciones reconocen la necesidad de habilitar un espacio
generoso “de creatividad y de libertad para mandar en atencién al mérito de los hechos
que [la misma autoridad} pondera prudencialmente” !4,

Debido al grado de discrecionalidad que demanda su adecuada atencién, hay una
serie mds o menos tipica de materias que se entienden propias de las funciones de go-
bierno. Entre ellas es posible mencionar la seguridad interior y exterior del Estado, y
las relaciones internacionales. Esta asociacién entre materia y funcién puede extenderse
a los medios necesarios para actuar. Por eso es que, también tipicamente, se incluyen
dentro de las funciones de gobierno los poderes para decretar un estado de excepcién
constitucional, declarar la guerra, nombrar a las mds altas autoridades militares o a los
representantes exteriores del Estado, entre otras. Por la misma razén, podria extenderse
a la administracién de la hacienda ptblica'>.

3. Acerca de la especial velacion entre la hacienda piiblica y las funciones de gobierno

La administracién de la hacienda piablica es un instrumento critico para el gobier-
no, porque las decisiones normalmente requieren financiamiento para materializarse.
Esta dependencia, que podriamos llamar funcional, tiene una confirmacién histérica y
se refleja dogmdticamente en el ordenamiento constitucional.

a) La dependencia funcional

El rango y la complejidad de las tareas a las que el gobierno debe hacer frente re-
claman naturalmente un elevado grado de discrecionalidad en la administracién de los
recursos piblicos'®. De alli que, no obstante la necesidad de limitar la discrecionalidad
para evitar los peligros asociados a su abuso, el marco normativo le garantice un espacio

bdsica: politico es el mbito en que lo justo se define de entre una variedad mds o menos amplia de opciones
indiferentes desde la perspectiva de la justicia hasta el momento de la decisién. Queremos referirnos a la
determinacién de lo justo legal, aquello que para ARISTOTELES Nic. Eth. 1134b.20, originalmente resulta
indiferente [desde la perspectiva de lo justo} que sea establecido de una manera o de otra, pero que habiendo
sido establecido, deja de ser indiferente. De donde Tomds de AQUINO Sententia Ethic., lib. 5 1. 12 n. 8; Summa
Theologiae I-11 q. 95 a. 2 ensefia que lo justo legal puede ser obtenido de lo justo natural por determinacién,
es decir, mediante leyes cuya “fuerza obligatoria les viene (...) de la misma autoridad divina o humana que
los determina como derecho vigente”.

14 Cga, 2000, p. 168.

15 VERDUGO et a/., 2002, p. 199. MOLINA, 2009, pp. 333-339. La del articulo 32 N° 20 se entiende
como una atribucién gubernativa de naturaleza financiera, GARCIA y CONTRERAS, 2014, pp. 741-742.

16 CorDERO, 2007, p- 163, reconoce este margen de discrecionalidad del PDR, como cabeza del
Gobierno y la Administracién, apoydndose expresamente en el criterio funcional.
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amplio. La articulacién institucional entre el PDR y el Congreso en torno al gasto pua-
blico proyecta precisamente esto!”.

Los principios normativos que rigen acciones tan relevantes —desde la perspectiva
de la hacienda pablica— como la tributacién (legalidad tributaria) y el gasto (legalidad
del gasto publico), han de conceder necesariamente un lugar al arbitrio de la autori-
dad encargada del gobierno, si es que no se quiere comprometer el bienestar social!®.
Cualquier arreglo debe considerar un equilibrio entre el dmbito de las atribuciones
regladas y las discrecionales, a sabiendas de que el exceso en cualquier sentido puede
resultar perjudicial para la buena marcha del Estado'?.

El margen de discrecionalidad del gasto publico es indispensable para el ejercicio
adecuado de las funciones de gobierno®’. Por cierto, esta exigencia viene marcada por
determinadas situaciones que, desde la urgencia, demandan una reaccién rdpida de la
autoridad, y precisamente es el Ejecutivo quien cuenta con el disefio institucional mds
apropiado para responder ante esas circunstancias. Pero también incide en esta relacién
entre gobierno y discrecionalidad, la relativa indiferencia que, desde el punto de vista
de la justicia, tantas veces cubre el haz de opciones con que la autoridad puede elegir
hacer frente a una necesidad determinada?!.

b) La confirmacién histérica

La intrinseca dependencia que el adecuado ejercicio del gobierno tiene respecto del
manejo de la hacienda puiblica puede ilustrarse con la discusién parlamentaria de la ley
de reforma constitucional 7.727, de 1943, que restringi6 la iniciativa del Congreso en
materia de gasto pablico??.

Hasta el afio de la reforma, el Congreso tenfa la iniciativa para disponer gastos de
la hacienda ptblica mediante la creacién de nuevos servicios o empleos publicos, o el

17 PINEDA, 2000, pp. 373-374, indica la correlacién entre la forma de la estructura politica y el manejo
de la hacienda publica en el marco de una determinada concepcién del Estado de Derecho.

18 Tribunal Constitucional, 26. 4.1997, rol 254, en que un grupo de senadores demandé la
inconstitucionalidad de un decreto supremo que establecia normas acerca de modificaciones presupuestarias
para el afio siguiente, porque en la prictica estaria permitiendo efectuar gastos no aprobados por ley. E1 TC
rechazé el requerimiento, argumentando que, para la ejecucién del presupuesto, las potestades del PDR
“deberian contar con la flexibilidad necesaria para que no pierdan el sentido que la Constitucién sefiala para
tan importante materia en el desarrollo integral del Estado” (cons. 2°). Ver también considerandos 16°y 18°.

19 PINEDA, 2000, pp. 375-377.

20 MoLINA, 2009, p. 334.

21 Soro Kross, 2009, p. 362, define la discrecionalidad como “la libertad de apreciacién para decidir,
frente a determinados hechos objetivos —que la ley ha descrito o previsto como necesidad puablica— la adopcién
de la mejor medida a fin de satisfacer eficiente y oportunamente dicha necesidad”. Poco mds adelante, sin
embargo, precisa que de todas las posibilidades contenidas en ese rango de discrecionalidad “solo una es la
id6nea en el caso concreto”, y apoya su aserto en una imagen geométrica. Como si la tarea de gobernar pudiera
compararse con un plano matemdtico, SOoto Kross, 2009, p. 364 y el ejemplo en nota 17.

22 La misma reforma constitucional cre el decreto de emergencia econémica, dio estatus constitucional
a la CGR e incluy6 al Contralor General entre los sujetos pasivos de una acusacién constitucional.
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aumento de sueldo o gratificaciones pecuniarias a los empleados de la Administracién
Pablica. El uso inmoderado de esta competencia tenfa por contrapartida al PDR ad-
ministrando los dineros pablicos al margen de la ley, via decretos de insistencia. El
ejercicio paralelo de estas potestades carentes de control mutuo estaba conduciendo a
la quiebra econémica del pais?’.

La reforma que se discutié consistia, esencialmente, en concentrar la iniciativa del
gasto pablico en el PDR. El entonces ministro de Justicia, Oscar Gajardo, cuando defendié
el proyecto ante la Cdmara de Diputados, dijo: “Si el factor econémico es determinante
para el éxito de un gobierno y por lo tanto para la felicidad de la ciudadanfa, la marcha
de las finanzas solo podrd ser acertada cuando su direccién esté en una sola mano”?4. La
necesidad de una simetria entre la responsabilidad y la potestad del PDR en relacién
con el manejo de la hacienda ptblica fue clave en el debate?.

¢) Ladogmadrica constitucional

El ordenamiento juridico recoge y proyecta la relacién instrumental que existe entre
la hacienda publica y las funciones de gobierno. Como ya se ha insinuado, la tensién
inherente a la discrecionalidad en el manejo de los fondos fiscales reclama un conjunto
de mecanismos que limiten el ejercicio del poder ejecutivo en la materia. Pero estas
limitaciones necesarias sirven como evidencia de que la potestad estd esencialmente
radicada en el Ejecutivo.

Quizd la norma constitucional mds elocuente sea el articulo 65 de la Constitucién.
Su inciso 3° y, especialmente, los numerales 1 al 4 del inciso 4°, manifiestan de modo
inequivoco la decisién de alojar las iniciativas que impliquen gastos en el Poder Ejecutivo.
Aunque la obligacién de encauzarlas por medio del Congreso suponga para el PDR una
limitacién importante, tener la iniciativa le confiere un margen de discrecionalidad
amplisimo, frente al reducido nimero de posibilidades que tiene el Congreso, que son
“aceptar, disminuir o rechazar” las propuestas presidenciales.

Un segundo ejemplo es el articulo 67, que reserva la presentacién del proyecto de
Ley de Presupuesto al PDR, ddndole exclusividad para estimar el rendimiento de los
recursos de la Ley de Presupuesto y potestad para disminuir los nuevos gastos aprobados
por el Congreso en proporcién a los ingresos que deberfan financiarlos. Aun cuando el
poder del Congreso para influir en el Ejecutivo sea de hecho harto mayor que lo que
esta norma permitirfa pensar, lo cierto es que ella refleja la decisién de responsabilizar
al PDR en la ejecucién del presupuesto nacional y del gasto pablico en general.

23 Bien lo resumi6 el diputado Jorge Urzta durante la discusién de la reforma, Diario de Sesiones,
Cémara de Diputados, 45* sesién ordinaria, p. 1885.

24 Djario de Sesiones, Camara de Diputados, 1943, 6* sesién ordinaria, p. 1012.

25 Por ejemplo, Diario de Sesiones, Camara de Diputados, 1943, 44° sesién ordinaria, pp. 1836, 1840,
1843; 45% sesién ordinaria, p. 1877; 48" sesién ordinaria, p. 1946.
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4. Gobierno, hacienda y emergencia

Hemos enfatizado lo natural que resulta confiar el manejo de la hacienda pablica
—con todas las restricciones del caso—a la autoridad de gobierno, porque para el adecuado
cumplimiento de las funciones que le son propias dos elementos resultan indispensables:
discrecionalidad y disponibilidad de recursos monetarios. Los factores que conducen a
este resultado no son contingentes, sino que forman parte de la estructura misma del
Poder Ejecutivo, desde una perspectiva finalista. Esta configuracién estructural del
gobierno se hace atin mds clara bajo la influencia de una circunstancia que sf es contin-
gente: la urgencia.

Si es cierto que en condiciones normales la atencién a las necesidades de la pobla-
cién demanda del gobierno una articulacién dgil entre discrecionalidad y capacidad
de gasto, en circunstancias extraordinarias que reclaman una respuesta urgente, esta
articulacién resulta mds que justificada. La Constitucién reconoce esta estructura y es
sensible al grado en que la urgencia exige despojarla de formalidades para aumentar su
eficacia. De alli que, por ejemplo, para financiar gastos imprevistos en circunstancias
de normalidad, el Ejecutivo tenga la iniciativa exclusiva, pero deba tramitarse como ley
(articulo 65 N° 3); en cambio, en un escenario de emergencia, el PDR pueda financiar
gastos imprevistos mediante un decreto firmado por todos sus ministros.

Las causales constitucionales para que opere el DEE representan una version extre-
ma de la dindmica que articula la trfada gobierno, discrecionalidad y hacienda pablica.
La existencia de “necesidades impostergables”, creadas por circunstancias de particular
gravedad, intensifica el efecto de las premisas que sostienen la relacién estructural entre
las funciones de gobierno y la responsabilidad del gasto pablico?®.

IV. EL DEE Y EL CONTROL JUDICIAL

La prerrogativa estipulada en el articulo 32 N° 20 de la Constitucién define un
marco de apreciacién para que el PDR decida gastar fondos publicos no previstos en la
ley. La pregunta que atraviesa este trabajo es si la decisién que resulta de dicha ponde-
racién, materializada en el DEE, puede ser impugnada en sede judicial. En esta seccién
se analiza el estatuto constitucional del DEE y las distintas tesis que se han dado para
explicarlo, para concluir que su diseflo responde a esa clase de actos que es mejor excluir
del control de los jueces.

26 8j desde la perspectiva del principio de legalidad del gasto piblico esta atribucién especial constituye
una excepcion, desde el punto de vista de la relacién entre gobierno y hacienda publica, no hace mds que
confirmarla.
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1. E/ estatuto constitucional del DEE

Los distintos elementos del estatuto constitucional del DEE permiten inferir que
la atribucién presidencial es propia de la funcién de gobierno, cuyos actos estarfan (o
debieran estar) exentos de control judicial.

a) La firma de todos los ministros

Este requisito formal es el mismo que se exige para los decretos de insistencia
(articulo 99 de la Constitucién). La coincidencia no es casual. Es preciso recordar que
el DEE se configuré como una atribucién presidencial especifica precisamente para
poner fin al abuso de los decretos de insistencia, que era la via para obtener recursos no
contemplados en la ley?’. Este antecedente es importante, por el significado que tiene
la relacién entre el requisito de la firma y la insistencia. El mecanismo de la insistencia
obedece, en el fondo, a la responsabilidad Gltima que tiene el PDR sobre el gobierno
y la administracién del Estado, y es la forma en que se le reconoce la decisién final en
materias de su incumbencia?®. La firma de todos los ministros es una forma simbélica
de refrendar la voluntad politica que insiste en dar curso a una decisién objetada en su
legalidad??.

b) Las causales

En este punto, dos son los motivos que invitan a concluir el cardcter politico no
justiciable del DEE: la amplitud de las causales y su semejanza con otra institucién de
orden politico.

La amplitud de las causales. El supuesto de hecho que habilita al PDR para decretar
pagos no autorizados por la ley es una estructura compuesta por dos partes. La primera
consiste en las circunstancias ficticas que alteran, o amenazan con alterar, el statu quo,
y que pueden ser calificadas de diversas maneras (calamidad publica, agresion exterior,
etc.). La segunda consiste en los efectos que se derivan de dichas circunstancias y que
deben ser calificados como “necesidades impostergables”. Una y otra corresponden a
conceptos juridicos indeterminados. Estos conceptos habilitan al intérprete un amplio
espacio de maniobra que, de ordinario, es necesario para que la norma que los contempla

27 Ver la mocién del senador Maza que dio inicio a la tramitacién de la reforma constitucional, Diario
de Sesiones, Senado, 1942, Sesién 14* ordinaria, pp. 568-569.

28 PaLLAvICINI, 2010, p. 126. CGR, 8.8.1952, N° 30.692, as{ lo dijo: “A la circunstancia de que
prima la voluntad del Ejecutivo, obedece precisamente la exigencia impuesta por el Constituyente de que
estos decretos requieran la firma de todos los Ministros de Estado”.

29 “Tal exigencia compromete politicamente al Presidente y sus Ministros, en el evento de una acusacién
constitucional”, GARCiA y CONTRERAS, 2014, p. 261. El mecanismo para contrapesar esta facultad del
Ejecutivo confirma el cariz politico de la intencién que motiva la insistencia: debe enviarse copia de los
decretos a la Cdmara de Diputados. ;Por qué a la Cdmara de Diputados? Porque en ella reside la facultad
de fiscalizar los actos del gobierno, una facultad de naturaleza politica.
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sea util. Las causales del DEE son funcionales a la finalidad que el DEE estd llamado
a cumplir’®. En esta tarea, las consideraciones de conveniencia y oportunidad le son
esenciales®!. El control juridico sobre estos elementos deberfa limitarse a verificar el
cumplimiento de las formas legales (elementos reglados del acto); ir mds alld ficilmente
se transforma en una superposicién de funciones®?.

La semejanza con otra institucién de orden politico. Los términos escogidos para
las causales del DEE son, en varios casos, idénticos a los utilizados en el estatuto cons-
titucional de los estados de excepcién. Es el caso de calamidad publica (articulos 39 y
41), conmocién interna (articulos 39 y 41) y grave dafio para la seguridad de la nacién
(articulo 42). El caso de agresién exterior es equivalente al de guerra exterior (articulo
40)33. Esta correspondencia entre las causales del DEE y de los estados de excepcién
constitucional es sugerente en el marco de nuestra hipétesis, porque la declaracién de
los estados de excepcién constitucional es una atribucién politica que, en principio, no

estd sujeta al control judicial®®. Por analogia, podria uno concluir que el DEE, como
el decreto que declara un estado de excepcién constitucional, es un acto judicialmente

inimpugnable.
¢) Lairresponsabilidad juridica del PDR

La dltima parte del articulo 32 N° 20 dice: “Los Ministros de Estado o funciona-
rios que autoricen o den curso a gastos que contravengan lo dispuesto en este nimero
serdn responsables solidaria y personalmente de su reintegro, y culpables del delito de
malversacién de caudales pablicos”. En el entendido que se trata de una responsabilidad
juridica, la omisién del PDR en esta disposicion es significativa. ;Por qué razén esta
diferencia de trato entre el PDR, por una parte, y todos sus Ministros y demds funcio-
narios, por otra??> ;Por qué el PDR es juridicamente irresponsable por contravenir el

30 Este margen de libre apreciacién del PDR para hacer frente a las necesidades impostergables del
pais, fue ampliado por la Constitucién al eliminar el adverbio “sélo” que contenia el articulo 72 N° 10 de
la Constitucién de 1925, S1Lva, 2000, tomo V, p. 260.

31 Es lo que entendié CGR, 8.8.1952, N° 30.692: “[La causal necesidades impostergables] corresponde
indudablemente a una apreciacién de hecho que dentro de nuestro régimen juridico debe calificar integramente
el Poder Ejecutivo puesto que sélo al Presidente de la Republica en su cardcter de Supremo Administrador
del Estado compete la calificacion de la conveniencia y oportunidad de los actos de administracion”.

32 Es jurisprudencia establecida de CGR que esta no realiza un control de mérito —conveniencia y
oportunidad— sino de legalidad. Por todos, CGR, 1.8.2006, N° 35.617. En su oportunidad, Guzmdn explicé
que no es funcién de Contralorfa calificar si han concurrido las causales del DEE, “porque se trata de una
apreciacién netamente politica”, Actas Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién (CENC), sesién 326"

33 La tnica causal que no tiene correspondencia con las de los estados de excepcién constitucional es
la del agotamiento de los recursos que afecten servicios esenciales para el pafs.

34 Decimos “en principio” porque, tras la reforma constitucional de 2005, el articulo 45 inciso 1°
abri6 un espacio para el control. No obstante, la Corte Suprema, 24.12 2013, rol 4029-2013, ignoré esta
disposicién y afirmé que la potestad del PDR es inmune al control judicial, SiLva, 2018, pp. 82-84 y 99-100.

3 Diferencia, por lo demds, que replica la establecida como regla general en el articulo 36 de la
Constitucion.
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articulo 32 N° 20?3¢ El punto adquiere mayor hondura si consideramos que el articulo
53 N° 2 de la Constitucién solo se refiere a los ministros como legitimados pasivos de
acciones judiciales intentadas por particulares. De nuevo, spor qué esta distincién tan
marcada entre el PDR y sus ministros respecto de la responsabilidad juridica?

Parece que lo mds razonable es entender que se trata de una disposicién caracteristica
del régimen presidencial chileno, que debe leerse como la indispensable proyeccién de
la exigencia planteada por el caricter irreductiblemente politico de su potestad®’. En
este sentido, serfa incorrecto pensar que esa irresponsabilidad constituye una excepcién
al principio general de responsabilidad de la Administracién: la actuacién del PDR no

es de cardcter administrativo sino politico’®.

2. Acerca de la naturaleza del DEE

La impunidad judicial del DEE, obliga a plantearse la cuestién acerca de la naturaleza
del acto: ;qué es el DEE para el Derecho? El interés de la respuesta no es uno de cardcter
especulativo para la ciencia del Derecho Publico, sino prictico (¢;puede perseguirse el
DEE judicialmente?) y técnico (;cudles son los argumentos?).

a) Decreto reglamentario auténomo

El reconocimiento constitucional de la potestad reglamentaria auténoma creé un
espacio de regulacién exclusivo del PDR. Su fundamento estarfa en la necesidad de
dotar a las autoridades de gobierno de los instrumentos adecuados para conducir la
vida nacional®®. Haciendo una analogfa con el principio de reserva legal, la potestad
reglamentaria auténoma podria llevarnos a hablar de una reserva de gobierno, que nos
presentaria al PDR como “un ente auténomo y con legitimidad propia, que extiende

36 CEa, 2012, tomo 111, p. 152, entiende que el PDR est4 comprendido en la categorfa “funcionarios”.
Aparte de que no ofrece argumento alguno, esta interpretacién mal se condice con la mencién expresa a los
ministros, porque sugiere que estos son mas importantes que el PDR.

37 Serfa una de las trazas del régimen portaliano, EDWARDS, 1928, p. 295; HARRIET 1963, p. 135.
La caracterizacién del PDR como un “pequefio monarca temporal, absoluto e irresponsable” (Gabriel
Amunidtegui, citado por HARRIET, 1963, p. 308) invita a pensar en el axioma constitucional del Derecho
inglés The King can do no wrong, que significa —entre otras cosas— que los ministros responden por los actos del
monarca, BLACKSTONE Tomo I, p. 245 y Tomo III, pp. 254-255. No es, entonces, casualidad que ZONIGA,
2006, califique la irresponsabilidad civil del PDR por los decretos que firma, como “un verdadero resabio
mondrquico” (la firma de los ministros transferiria la responsabilidad civil hacia ellos, eximiendo al PDR).

38 CALDERA, 1991, pp. 212-213, partiendo justamente de esta premisa que criticamos, distingue entre
la responsabilidad directa o inmediata de los ministros, y la responsabilidad global (o indirecta) del PDR.
No ofrece, sin embargo, ninguna explicacién del porqué del estatuto especial del PDR.

39 Asf, Guzmin, CENC, sesién 355" “[recalc6] la congruencia que existe entre este criterio [que
distingue entre potestad reglamentaria de ejecucién y auténoma, defendido por Bertelsen} y la concepcién
del Gobierno moderno en cuanto ser el conducto de la vida nacional, especialmente en los planos econémicos,
administrativo, internacional y social” (que se corresponde con la potestad reglamentaria auténoma, por
supuesto). También ARGANDONA, 1981, p. 224, aunque lo critica.
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su autoridad de direccién politica —de acuerdo con la Constitucién y las leyes— a todo
cuanto tiene por objeto la conservacién de los intereses nacionales”.

Este 4mbito de competencia estd, en principio, demarcado Gnicamente por la
Constitucién y de manera negativa: cae dentro de €l todo lo que no sea materia propia
de ley*!. Las decisiones que se adopten en este ambito prescinden de toda habilitacién
legal, porque se apoyan directamente en la Constitucién. Aunque la facultad de dictar
un DEE se ejerce por definicién al margen de la ley y se apoya inmediatamente en la
Constitucién, podria postularse que el DEE es un acto propio de la potestad reglamen-
taria auténoma.

El control de los actos que resultan del ejercicio de la potestad reglamentaria au-
ténoma es controvertido. Porque si el acto reglamentario auténomo es igualado al acto
reglamentario de ejecucion, entonces se le aplican los mismos criterios que corren para el
control de estos. Es decir, los jueces serfan competentes para enjuiciarlos??. En cambio,
si se entiende que son actos de gobierno —o que al menos algunos de ellos pueden serlo—,

entonces no cabria su control judicial®?.

b) Decreto con Fuerza de Ley

La idea de que el DEE es un Decreto con Fuerza de Ley (DFL) es una tesis del
profesor Molina®*. El llega a esta conclusién a partir del articulo 89 de la Constitucién,
que dice: “Las Tesorerfas del Estado no podrdn efectuar ningin pago sino en virtud de
un decreto o resolucién expedido por autoridad competente, en que se exprese la ley o
la parte del presupuesto que autorice aquel gasto”. De las dos condiciones alternativas
enunciadas, debe descartarse de plano aquella que exige expresar “la parte del presu-
puesto que autorice aquel gasto” porque, por definicién, el DEE dispone de fondos no
presupuestados. As{ entonces, habrfa de entenderse que el DEE hace las veces de ley, y
los decretos o resoluciones de gastos contra el 2% constitucional deberdn remitirse al
DEE como la ley que autoriza el gasto.

Debido a que el DEE sirve como la ley que autoriza los gastos, sin ser ley propia-
mente hablando; y ya que no puede ser un decreto, porque entonces fallarfa la condicién
exigida por el articulo 89, se deduce que el DEE es un DFL. Molina avala esta conclusién
con un argumento de Derecho Comparado, con el que quiere sefialar el siguiente patrén:

40 CAZOR Y PFEFFER, 2009, pp. 196-197.

41 Esta definicién debe entenderse complementada por el principio de que en Derecho Piblico solo
puede hacerse aquello que estd permitido.

42 Esta es la posicién de quienes miran como equivalentes ambas formas de ejercicio del poder
reglamentario: AYLWIN, 1984, p. 450; ARGANDONA, 1981, p. 217; CEA, 2012, p. 150.

3 Z0R1Ga, 2001, p. 54, afirma que los actos de la potestad reglamentaria auténoma, as{ como los
actos de gobierno, estdn excluidos del control judicial, al menos via recurso de proteccién.

a4 MoLiNa, 2001a, p. 101. La misma tesis en: MOLINA, 2000; MoOLINA, 2001b; MoLINA, 2009,
pp. 337-339.
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las situaciones de emergencia nacional se enfrentan por el Ejecutivo con disposiciones
que tienen fuerza de ley®.

En la hipétesis que estamos analizando, el control de los DEE serfa el propio de los
DFL. En consecuencia, solo CGR (articulos 64 inciso 6° y 99 inciso 2°) y el TC (articulo
93 N 4, 6y 7) serfan competentes para controlarlos®®. Ante la posibilidad de un con-
trol judicial de los DFL, habria que estarse a la doctrina respecto de la responsabilidad
del legislador, que en la actualidad es apenas admitida fuera de los casos propios del
control de constitucionalidad, y que contaria con minima jurisprudencia de respaldo47.

¢) Decreto supremo de ejecucién

El DEE puede también entenderse como un decreto supremo de ejecucién, que es
la via juridica formal ordinaria por la que el PDR ejerce sus potestades?®. En principio,
esta clase de actos estd sujeta al control judicial sin mds limitaciones que las procedi-
mentales?. Lo normal es que el control consista en verificar la legalidad del decreto,
pero por la via del recurso de proteccién se podria cuestionar indirectamente su consti-
tucionalidad. Nada obstarfa, entonces, a que un tribunal de justicia juzgara la validez de
un DEE, desde la perspectiva de su marco habilitante (que en este caso seria el articulo
32 N° 20 de la Constitucién) o desde la perspectiva de las garantias constitucionales
amparadas por el recurso de proteccién.

3. Discrecionalidad, deferencia y actos de gobierno

Si se quiere entender el DEE como un acto administrativo —en cuanto es un acto
sujeto al control judicial— es preciso invocar la diferencia entre elementos reglados y
elementos discrecionales del acto’. Serfan reglados los siguientes: la firma de todos
los ministros y el 2% del presupuesto de la Nacién como limite del total de los gastos.
Discrecionales serfan, en cambio, la calificacién de las necesidades (finalidad) y de los
hechos que las causan (motivos), as{ como la forma de enfrentarlas’!. La diferencia entre

4 MoLINa, 2001, pp. 101-102. Los ejemplos los toma del Derecho espafiol, francés e italiano.

46 Con la peculiaridad de que la “ley habilitante” serfa la misma Constitucién; una caracteristica, por
lo demds, que serfa tipica de los actos de gobierno, AGUILAR, 2005, pp. 528-534; Rios, 1975, pp. 413-414.

47 BARROS, 2010, pp. 520-522. Durante los primeros afios del recurso de proteccién, se postulé que
también el legislador era legitimado pasivo de esta accién procesal: SOTO KLOSS, 1982, pp. 321-322. Pero
hoy no conocemos a nadie que lo sostenga.

48 Articulo 3 inciso 4°, Ley 19.880. MORAGA, 2010, pp. 122-123 lo caracteriza como un tipo especial
de decreto supremo.

49 Articulo 15 inciso 2°, Ley 19.880 (principio de impugnabilidad de los actos administrativos).

50 Esta distincién es una analogia de aquella entre las potestades de la administracién, regladas y
discrecionales, MORAGA, 2010, pp. 33-36.

51 Entendemos que esta clasificacién podria discutirse, porque, por ejemplo, alguno podria entender que
la finalidad y la motivacién del acto son elementos reglados, SoTo KLOSS, 2009, p. 363. Estariamos dispuestos
a abandonar esta clasificacién si, en cambio, se nos concediera que son conceptos juridicos indeterminados
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estas categorias de elementos sirve para justificar una limitacién al alcance del control
judicial sobre los DEE. Si, en general, los jueces deberfan respetar los margenes de discre-
cionalidad de las autoridades/funcionarios cuyos actos controlan, en particular deberfan
hacerlo en el caso del DEE: limitarse a verificar si el decreto estd firmado por todos los
ministros y si la suma de los gastos no excede el 2% del presupuesto nacional’?. En esto,
el control de los tribunales no deberfa distinguirse del control practicado por CGR3.

Preservar la discrecionalidad del PDR para enfrentar emergencias nacionales al
margen de la Ley de Presupuesto es condicién que ofrece mejores garantias desde la
perspectiva del desempefio institucional: sujetar la prudencia del gobernante a los cdnones
del control judicial amenaza con desvirtuar tanto la funcién politica como la judicial®?.

Ante una limitacién tan estricta del control judicial sobre los DEE, es razonable
preguntarse si en estas condiciones tiene algtin sentido practicarlo. Cuestionamiento
que se agudiza cuando se observa que el control judicial serfa un contencioso-objetivo,
que dejarfa intacta, por tanto, la responsabilidad del PDR3. Sin perjuicio de las razones
que podrian defender el control judicial incluso en estas condiciones (por ejemplo, el
valor ejemplar de una nulidad’® o la eventualidad de impedir algtn giro no realizado a

cuyo contenido toca determinar al PDR. Respecto de la relacién entre discrecionalidad y conceptos juridicos
indeterminados, MORAGA, 2010, pp. 37-39; CORDERO, 2007, pp. 165-166; BARROS, 2010, p. 509.

2 CORDERO, 2007, pp. 161-165, acerca de la deferencia como una condicién indispensable del control
judicial.

>3 En este marco es oportuno recordar el articulo 21B de la L. 10.336, introducido por la Ley 19.817
de 2002, que excluye la evaluacién del mérito o conveniencia de la decisiones politicas y administrativas
del control de legalidad que efectia CGR. MORALES, 2012, p. 213, proyecta el alcance de esta disposicién,
para concluir, sin lugar a dudas, “que el Organo Contralor tiene por funcién ejercer el control de legalidad
a los actos administrativos y, en caso alguno, a los actos politicos o de gobierno”. En la discusién acerca del
control de CGR sobre el gobierno, la entonces ministra de Justicia, Ménica Madariaga, subray6 la estrecha
relacién entre la interpretacion finalista de la ley y la autonomia del Ejecutivo para gobernar, advirtiendo que
“el dfa que otro 6rgano se atribuya [el poder para ponderar las motivaciones del Presidente de la Republica,
ese dia} entra a gobernar”, CENC, sesién 319

>4 YowELL, 2018, pp. 90-96, advierte sobre la proyeccién de los limites intrinsecos a la funcién
judicial en el disefio de los tribunales de justicia: no estdn institucionalmente capacitados para lidiar con
el razonamiento politico.

55 Estimamos que la disposicién contenida en el articulo 38 inciso 2° de la Constitucién (“sin perjuicio
de las responsabilidades que pudieren afectar al funcionario que hubiere causado el dafio”) no vale para el
PDR, porque prima lo dispuesto por el articulo 53 N° 1 inciso 5°: el PDR debe haber sido declarado culpable
por el Senado. Solo privado de su investidura podria ser juzgado por un tribunal de justicia.

56 Debemos esta idea al profesor Gabriel Bocksang. Aquf resulta oportuno preguntarse por el control
del DEE por medio de la accién de nulidad de derecho pablico (NDP). La respuesta dependeré de la amplitud
que se le reconozca a dicha accién, que es una cuestién controvertida. A la luz de su formulacién canénica,
Soto Kross, 1996, pp. 173-209, el DEE serfa susceptible de control sin restricciones. Sin embargo, la
jurisprudencia ha venido limitando significativamente el alcance de la NDP, BERMUDEZ, 2010, pp. 114-122,
dando con ello pie para pensar que la accién intentada contra el DEE tendria remotas posibilidades de ser
acogida. Especial fuerza nos hace aqui, para dudar de la eficacia de la NDP, el peso que la jurisprudencia le
ha reconocido a la ilegalidad, en sentido estricto, como factor decisivo en la configuracién del supuesto de
hecho de la accién, BERMUDEZ, 2010, pp. 120-122; factor que se vuelve critico en la casacién en el fondo,
donde la Corte Suprema ha entendido la causal “infraccién de ley” en sentido literal. Por todas, Corte
Suprema, 14.11.2012, rol 2033-2010.
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la fecha de la sentencia), nos inclinamos por negarle al Poder Judicial competencia para
controlar los DEE. Son varias las razones que nos mueven a ello.

En primer lugar, nos parece que resulta mds consistente con la naturaleza eminente-
mente politica (gubernativa, si se prefiere) de la potestad del PDR y con la consiguiente
irresponsabilidad judicial del PDR en el ejercicio de dicha potestad. En efecto, la posibi-
lidad de sancionar judicialmente con la nulidad un DEE obscurece la trayectoria politica
que recorre el acto desde su motivacién hasta su finalidad, insinuando en cambio que se
tratarfa de un acto administrativo que se corresponderia con una potestad administrativa.

En segundo lugar, tanto el acto como la potestad que le da origen estdn sujetos a
otros mecanismos de control, lo que permite abrirse a la posibilidad de que el disefio
institucional haya excluido el control judicial desde su origen. E1 DEE es controlado por
CGR (articulo 99); puede ser controlado por la Cimara de Diputados mediante su poder
de fiscalizacién (articulo 51 N° 1 letra a) o, de manera indirecta, por ambas cdmaras
mediante la acusacidn constitucional (articulos 52 N°s 2 y 53 N° 1); finalmente, puede
ser controlado por el TC cuando es requerido por un cierto niimero de parlamentarios
(articulo 93 N° 16)°7.

Tercero, el riesgo de que la actividad de control judicial se expanda hacia los ele-
mentos discrecionales del DEE. Este riesgo de expansién indebida, que es intrinseco al
ejercicio de cualquier potestad, significaria en este caso que los jueces vendrian como a
sustituir al titular del poder de gobierno en el ejercicio de la prudencia politica. Cuestién
que, ademds de representar una amenaza para el buen gobierno (los jueces son jueces,
no gobernantes), puede ser visto como un desconocimiento impropio de la legitimidad
democritica del PDRS,

Por dltimo, la existencia de actos del Poder Ejecutivo marginados de la compe-
tencia judicial no le es ajena a nuestros tribunales. Sea bajo la categoria de los actos de
gobierno o no, hay sentencias que le reconocen al Ejecutivo un espacio de actuacién que
estd libre del control judicial®®. Acoger la tesis de la inimpugnabilidad judicial de los
DEE no deberfa causar escindalo entre los jueces.

57 Viene a complementar esta lectura la limitacién de la competencia de los tribunales de justicia a
los asuntos civiles y criminales solamente, es decir, con exclusién de los actos del gobierno, Bravo, 1996,
p- 99, que se hace patente —entre otros ejemplos— en el articulo 4° del Cédigo Orgédnico de Tribunales,
BARRIENTOS, 1992, p. 128.

58 Asimismo, es notorio el impulso expansivo que desde la Corte Suprema amplia su competencia en
desmedro de la competencia de los 6rganos politicos. Dos sentencias ejemplares son, Corte Suprema, 18.
11. 2015, rol 17393 y Corte Suprema, 6. 11. 2018, rol 17043 rol 17393.

59 Por ejemplo, Corte Suprema, 28.5.2009, rol 6585-2007; Corte Suprema, 9.4.2012, rol 16283;
Corte Suprema, 18.10.2007, rol 3975-2007 (prevencién del Ministro Pierry); Corte Suprema, 16.1.2006,
rol N° 2377-2005; Corte Suprema, 24.12.2013, rol 4029-2013; Corte Suprema, 12.8.2014, rol 6143-2014;
Corte Suprema, 12.8.2014, rol 2839-2014.
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V. CONTROL POLITICO Y SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

La inmunidad judicial del DEE no significa que el PDR esté por sobre la Constitucién
ni que sea un Poder superior al Judicial. El DEE es objeto de control juridico por parte
de CGR y del TC, y de control politico por parte de la Cimara de Diputados. En estas
instancias se prueba que tanto el DEE como el PDR estdn sujetos a la Constitucién.

Correspondiéndose con la naturaleza esencialmente politica de la potestad del articulo
32 N° 20, la articulacién del control de su ejercicio reconoce a la politica un lugar pri-
mordial. Asi, en el caso de dar curso al DEE, CGR debe remitir automaticamente los
antecedentes a la Cdmara de Diputados. Si CGR se negara a dar curso al DEE porque
excede el 2% del presupuesto de la nacién, deberd también remitir los antecedentes a la
Cédmara de Diputados (articulo 99). ;Por qué? Porque se trata de un problema politico.
Es conveniente recordar que el DEE fue un mecanismo creado para limitar el crecimiento
del gasto publico via decretos de insistencia, y que el contexto de su creacién fue una
reforma constitucional dirigida a restringir las atribuciones del Congreso en materia
de gasto publico, traspasando la iniciativa de varias materias con ello relacionadas al
PDR. En definitiva, el arreglo constitucional que result6 vino a reforzar el disefio de la
Constitucién de 1925, en que el PDR tenfa la iniciativa en materia de gasto pablico y
su ingreso era por medio de la Cdmara de Diputados (articulo 45 incisos 2° y 3°). La
regla del articulo 99 de la Constitucién que estamos discutiendo reproduce la l6gica que
subyace al articulo 65 incisos 2° al 5°, que regula el proceso politico para decidir cémo
gastar los recursos publicos. En otras palabras, esta disposicién reconoce que, més alld de
la verificacién de las formalidades legales, CGR debe traspasar la discusién respecto del
gasto publico —un asunto politico— a su sede natural, el Congreso Nacional; la Cimara
de Diputados, especificamente®.

Es racional plantearse aquf la posibilidad de que el PDR, disconforme con el razo-
namiento que ha llevado a CGR a concluir que el DEE excede el limite constitucional
del gasto, decida someter la controversia al arbitrio del TC (articulo 99 inciso 3°). En
este caso, aunque el control del TC sea juridico, la decisién que habilita su intervencién
descansa completamente en el PDR, quien naturalmente ponderard el asunto segin
criterios politicos.

El control practicado por el TC en virtud del articulo 93 N° 16 tiene también un
elemento politico que es determinante: el TC solo puede controlar el DEE a requeri-
miento de un grupo de parlamentarios. Naturalmente, la decisién de requerir obedecerd
a criterios politicos. La dimensién politica de este control viene a ser reforzada por los
elementos politicos inherentes a la integracién y funcionamiento del TC, as{ como por
la deferencia que la jurisprudencia del TC ha observado respecto de la autonomfia propia

de los 6rganos politicos®!.

%0 Ver nota 29.
61 PEREDO, 2018, pp. 212-226.
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A lo dicho debemos agregar que las decisiones de CGR en esta materia no estarian

192, Lo mismo cabria afirmar respecto de las actuaciones de

sujetas a revisién judicia
las camaras del Congreso®. Por tltimo, no lo estdn las decisiones del TC, por expresa

disposicién constitucional (articulo 94 inciso 1°).

VI. CONCLUSION

El DEE representa uno de esos espacios de autonomia del poder politico respecto del
control judicial. La naturaleza del objeto propio del DEE (necesidades impostergables
derivadas de circunstancias graves y urgentes de bien comin) exige que sea atendido por
el Poder Ejecutivo en el despliegue de su funcién gubernativa, autorizando un ejercicio
amplio de prudencia politica. Es as{ como el texto constitucional adquiere eficacia:
mediante un acto eminentemente politico. Como cualquier forma de expresién de una
potestad publica, este acto estd sujeto a control. Pero el control es eminentemente poli-
tico, acorde con la naturaleza del acto: es el Congreso quien puede juzgar si, mds alld de
las formalidades, la decisién del Ejecutivo se ajustd a la Constitucién. La consecuencia
que de esto se sigue es que la garantia del principio de supremacia constitucional, en
este punto al menos, estd entregada al poder politico. En un contexto mds amplio, esto
significa que la defensa de la Constitucién no es una responsabilidad monopolizada
por el poder jurisdiccional, sino compartida con el poder politico. De todo ello puede
inferirse que la Constitucién tiene una dimensién politica que es garantizada por un
poder de la misma naturaleza.
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RESUMEN

Este articulo tiene por objeto dar cuenta de los mecanismos administrativos que existen para la
revisidn de las sanciones administrativas. La hipdtesis central de la investigacion plantea que no
obstante la plena vigencia del principio de legalidad en materia administrativa sancionadora,
no siempre una sancion producivd sus efectos juridicos, pudiendo, en consecuencia, no ejecutarse.
En este trabajo se ha podido determinar que en materia de sanciones administrativas es apro-
piado aplicar los mecanismos generales de revision de oficio de los actos administrativos, asi
como también de ciertos mecanismos especiales en sectores de referencia dispuestos para revision de
actos sancionatorios, los que si bien tienen fundamentos juridicos diversos, en general producen
la extincion de la sancidn administrativa impuesta, ya sea de manera definitiva o mediante su
reemplazo por un acto administrativo diverso.
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General and special mechanisms of administrative review of sanctions

ABSTRACT

This article is intended to account for the administrative mechanisms that exist for the review of
administrative sanctions. The central hypothesis of the investigation states that notwithstanding
the full validity of the principle of legality in disciplinary administrative matters, a sanction
will not always produce its legal effects, and may therefore not be executed. In this work it has
been possible to determine that in the matter of administrative sanctions it is possible to apply
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the general mechanisms of ex officio review of administrative acts as well as certain special
mechanisms in reference sectors arranged for review of sanctioning acts, which although have
Various legal bases, in general, result in the extinction of the administrative sanction imposed,
either definitively or by replacing it with a different administrative act.

Sanctioning administrative law; invalidation; revocation

I. ASPECTOS GENERALES

I andlisis de los mecanismos de revision de las sanciones administrativas nos sittia

en la etapa de ejecucion de las medidas represivas impuestas, buscando determi-

nar si la sancién debe o no producir sus efectos juridicos. Por regla general, el
principio de legalidad exige que toda sancién debe ser ejecutada en los términos pre-
vistos en el acto administrativo que la establece, sin embargo, el ordenamiento juridico
nacional ha contemplado distintos mecanismos que permiten a la autoridad revisar el
acto administrativo sancionador.

Por medio de los mecanismos de revisién se busca determinar si la sancién adminis-
trativa impuesta producird sus efectos juridicos, para ello se revisard si el acto sancionador
adolece de algin vicio de legalidad o si es posible ejecutar la sancién impuesta resulta
conforme a los fines de interés general.

De este modo la hipdtesis central de esta investigacién plantea que no obstante
la plena vigencia del principio de legalidad en materia administrativa sancionadora,
no siempre una sancién administrativa producird sus efectos juridicos, pudiendo, en
consecuencia, no ejecutarse, extinguiéndose con ello la responsabilidad administrativa
0, en su caso, sustituyéndose la sancién por otra medida administrativa. Ahora bien, en
algunos casos, como en la invalidacién, la extincién del acto sancionatorio no impedird
que la autoridad pueda perseguir, en un nuevo procedimiento administrativo, la res-
ponsabilidad del infractor, ello en la medida que la infraccién no se encuentre prescrita.

A continuacién se dard cuenta del fundamento de la revisién administrativa de los
actos sancionatorios (II), para enseguida analizar los mecanismos de revisién general y
especiales contemplados en nuestro ordenamiento juridico (III y IV) para finalizar con
algunas conclusiones (V).

II. FUNDAMENTO DE LA REVISION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
SANCIONATORIOS

Existen circunstancias en que por diversos motivos la aplicacién de la sancién
establecida puede no ser procedente, atendida la existencia de motivos de ilegalidad
que afecten el acto que la contiene, que existan vicios en el procedimiento con el que se
establecié la medida o que, por motivos de prudencia, sea desaconsejable su imposicién
ya que puede no resultar adecuada a una situacién concreta y desbordar el dmbito de lo
razonable, por ejemplo, si la imposicién de la multa puede causar mayores perjuicios
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al interés ptblico comprometido, como la quiebra de un contribuyente o el cierre de la
empresa. En estos supuestos, la aplicacién de la sancién no logra satisfacer los fines que
la Administracién persigue y, en alguno de ellos, la imposicién de esta puede resultar
contraria al interés general que se busca garantizar en el caso en concreto.

Para hacer frente a esta problemdtica, es acertado analizar los diversos mecanismos
de que dispone la Administracién para revisar la pertinencia de la ejecucién de la sancién
administrativa impuesta, sea que dicha revisién encuentre su sustento en motivos de
legalidad o en razones de mérito, conveniencia u oportunidad.

En una primera aproximacién, se podria sostener que no es posible que la
Administracién pueda disponer de dicha determinacién en este dmbito, por lo que
una vez dictado el acto sancionatorio solo corresponde exigir su cumplimiento'. Esta
afirmacidn encuentra su sustento en la plena vigencia del principio de legalidad en este
dmbito, en el que la sancién administrativa es el resultado de una potestad administra-
tiva estrictamente reglada.

Sin embargo, nuestra legislacién ha proporcionado a la autoridad administrativa
distintos mecanismos de revisién de los actos sancionatorios. Asi, con cardcter general,
la Administracién dispone de la potestad de revision, la que puede concretar mediante
la invalidacién o la revocacién del acto respectivo, pero también puede la autoridad dar
lugar a la doctrina del decaimiento del acto administrativo sancionatorio. Por su parte,
en algunos sectores especiales, las leyes han otorgado a la Administracién ciertos me-
canismos destinados a dejar sin efecto o reemplazar la sancién aplicada por una medida
que estime mds idénea para la consecucién de sus fines, como serfa disponer de la con-
donacién, sustitucién o suspension de la sancién impuesta. De todos estos mecanismos
se dard cuenta en los apartados siguientes, teniendo presente que para su desarrollo
se tendrd en consideracién su importancia o mayor o menor discusién existente en la
doctrina y jurisprudencia respecto de cada uno de dichos mecanismos.

En general, la aplicacién de cualquiera de estos mecanismos (generales o especiales)
extingue la sancién administrativa, la que no llegard a ejecutarse, sea por la desaparicién
del acto administrativo que la impone o por el reemplazo por otra medida. Cuestién
aparte es la existencia de la infraccién, la que en alguno de estos supuestos podrd ser
perseguida nuevamente con el objeto de establecer la responsabilidad del infractor, como
ocurre en el caso de la invalidacién, a menos que el plazo para perseguir la responsabi-
lidad administrativa por tal infraccién haya prescrito.

Ahora bien, la diferencia entre los mecanismos generales y especiales radica en que
mientras los primeros se pueden aplicar a cualquier acto administrativo sancionador,
los segundos solo proceden respecto de aquellos dmbitos sectoriales en los que la ley los
haya previsto expresamente.

! En Chile, el acto administrativo sancionador produce inmediata ejecutoriedad, y los recursos no
suspenden su ejecucién, salvo que se ordene lo contrario (articulo 3° inciso final, 51 y 57 LBPA). Resulta
pertinente la distincién acerca de la ejecutoriedad y ejecutividad analizada en la sentencia de la Corte
Suprema, 30.10.2014, rol 1.079-2014, c. 11°.
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III. MECANISMOS DE REVISION GENERALES

La Ley 19.880, de 2003, sobre bases generales de los procedimientos administra-
tivos (en adelante LBPA), incorporé en el Capitulo IV, relativo a la “Revision de los
actos administrativos”, la potestad de invalidacién (articulo 53) y revocacién (articulo
61) de los actos administrativos, como formas generales de revisién de los actos admi-
nistrativos?, las que ciertamente son aplicables a los actos administrativos de cardcter
sancionador, siendo necesario analizar la forma en donde se pueden ejercer las aludidas
potestades en dicho dmbito.

Por su parte, en cuanto a la doctrina del decaimiento, si bien ha sido invocada en
nuestro ordenamiento por la jurisprudencia judicial, la forma en que ha sido aplicada se
distancia de sus bases dogmaticas, siendo necesario analizar su incidencia en la ejecucién
de las sanciones administrativas a partir de su concepcién original.

1. La invalidacion
a) Antecedentes generales

Recordemos que la invalidacién ha sido definida como una forma de extincién del
acto administrativo (junto con la caducidad y la revocacién), consistente en el retiro
de aquel del mundo juridico debido a que adolece de un vicio que lo hace contrario a
Derecho?, es decir, por infraccién al principio de juridicidad establecido en los articulos
6°y 7° de la Constitucién y 2° de la Ley 18.575, de Bases Generales de la Administracién
del Estado. La invalidacién supone por ello una calificacién juridica de contraste entre
el acto administrativo y las normas que prevé el ordenamiento para su dictacién?.

La invalidacidn se caracteriza por ser una potestad reglada, toda vez que las condi-
ciones para su ejercicio han sido expresamente configuradas por la ley. Es por ello por
lo que la Contraloria General ha sefialado que su ejercicio no solamente corresponde a
una facultad de los 6rganos administrativos, sino que también a un “deber” impuesto
a aquellos’.

2 De conformidad con el articulo 2° de la LBPA, su dmbito de aplicacién se extiende a cualquier rgano
perteneciente a la Administracién, confiriéndoles amplias potestades de revisién para volver sobre sus actos
administrativos por razones de legalidad o por motivos de oportunidad, conveniencia o mérito, en CORDERO
VEGA, 2015, p. 314 y FLORES, 2017, p. 193.

3 Lara y GUERRERO, 2011, p. 19.

4 CorRDERO VEGA, 2015, p- 292.

5 Segtin el articulo 53 de la Ley 19.880, de 2003, los érganos administrativos tienen la facultad vy,
mds adn, el deber de invalidar sus actos si se comprueba la existencia de vicios de legalidad que afecten
esencialmente su contenido, pues se rigen por el principio de juridicidad, consagrado en los articulos 6°y 7°
de la Constitucién, de 1980 y 2° de la Ley 18.575, de 1986. Véase dictdmenes de la Contraloria General de
la Republica, 20.05.2003, 020477N03; 28.09.2004, 048799N04; 30.04.2015, 034598N15; 22.05.2017,
018543N17, entre otros.
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En cuanto a sus efectos, se trata de una potestad que opera ex tunc, es decir, con
efectos retroactivos desde el momento en que el acto administrativo antijuridico nace a
la vida del derecho (ab initio), aunque dichos efectos se encuentran limitados a la exis-
tencia de situaciones juridicas consolidadas de buena fe, generadas sobre la base de la
confianza legitima de los particulares en la Administracién®.

Recordemos que el ejercicio de la potestad de invalidacién tiene por objeto la
expulsién del acto administrativo del ordenamiento juridico, debido a la pérdida de
eficacia del mismo o de sus efectos por concurrir un vicio de ilegalidad, cuyo retiro,
entonces, por parte de la Administracién se justifica en la necesidad de resguardar el
debido respeto y observancia del Derecho’.

b) Lainvalidacién de sanciones administrativas: aspectos sustantivos y procedimentales

Tratdndose de sanciones administrativas, serd preciso establecer si el acto sancionatorio
vulnera la normativa legal o reglamentaria que regula la materia respectiva o si incurre
en alguna infraccién al debido proceso, en cuyo caso serd procedente la invalidacién
del acto sancionatorio. Ademds, de conformidad con lo previsto en los articulos 13 y
53 incisos 1°y 2° de la Ley 19.880, el vicio invalidante deberd ser esencial y ocasionar
perjuicio al infractor o afectar el interés general.

Asi, por ejemplo, serd procedente el ejercicio de la potestad invalidatoria si en el
acto sancionador no se ha configurado el supuesto de hecho que da lugar a la infrac-
cién®; si el acto se ha dictado sin que los cargos hayan sido debidamente notificados
al infractor; si en la tramitacién del procedimiento sancionador no se ha concedido un
plazo para la presentacién de los descargos o en el caso que exista una disconformidad
entre el supuesto de hecho y la infraccién imputada al infractor?.

El procedimiento de invalidacién deberd ser practicado conforme con las reglas
generales, esto es, de oficio o a peticién de parte, debiendo instruirse previa audiencia

del interesado, en la que se debera considerar como “interesado” al infractor!?. Ademds,

6 Entre otros, véase los dictdimenes de la Contralorfa General de la Republica, 30.07.2009, 041190N09;
28.09.2010, 057284N10; 02.02.2011, 006518N11; 15.03.2013, 016730N13; 14.08.2013, 051775N13.

7 Sentencia de la Corte Suprema, 22.01.2019, rol 20.657-2018, c. 5°.

8 En este sentido véase el dictamen de la Contralorfa General de la Reptiblica, 06.08.2008, 036717N08,
en donde se sostuvo que la inobservancia del procedimiento especial alli sefialado impide configurar la
infraccién imputada y la consiguiente multa.

9 Al efecto, la Contralorfa General de la Reptblica ha sefialado que corresponde invalidar la resolucién
que dejé sin efecto una sancién notificada al infractor una vez transcurrido el plazo legal establecido para tal
efecto, lo anterior por cuanto los plazos no son fatales para la Administracién y que a la data de emision del
acto aludido la infraccién no se encontraba prescrita, en su dictamen de 27.07.2015, 059466N15.

10 Ahora bien, en el caso que exista denunciante cualificado, y pese a que no se le puede considerar
juridicamente como parte interesada en el procedimiento sancionador, por razones de transparencia y
publicidad, el 6rgano debiera notificar la realizacién de dicha audiencia.
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la potestad se deberd ejercer dentro de los dos afios contados desde la fecha de notifica-
cién'! o publicacién!? del acto que se trata de invalidar!3.

Finalmente, el acto invalidatorio serd siempre impugnable ante los tribunales de
justicia por parte del infractor'¥, el que, si bien generalmente serd favorecido con la
declaracién de invalidacién del acto sancionatorio, puede ver afectados sus derechos
en los casos de invalidacién parcial. No obstante, el problema mds complejo se puede
presentar en los casos en que existan denunciantes calificados!>.

2. La revocacion
a) Marco normativo general

Este mecanismo estd regulado en el articulo 61 de la LBPA, disposicién que esta-
blece que los actos administrativos regulares y perfectos, podrdn ser dejados sin efecto
por el 6rgano que los hubiere dictado, salvo:

i)  Que se trate de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos

legftimamentel6;

ii)  Que la ley haya determinado expresamente otra forma de extincién de los actos; o,
ii1) Que por su naturaleza, la regulacién legal del acto impida que sean dejados sin
efecto.

La facultad de revisién de oficio se distingue de la potestad de invalidacién en que,
siendo ambas causales de retiro de actos administrativos y de extincién —total o parcial—de

118 se trata de un acto administrativo de efectos particulares, articulo 45 de la Ley 19.880 de 2003.

12.Si se trata de un acto administrativo de efectos generales, articulo 48 de la Ley 19.880, 2003.

15 Recordemos que se trata de un plazo de caducidad y no de prescripcién, toda vez que la potestad de
invalidacidn se agota con el hecho objetivo del transcurso del tiempo, sin que se pueda alegar o invocar la
existencia de causales de suspensién o interrupcién del plazo. De este modo, si la autoridad administrativa
desea que el acto quede sin efecto por razones de legalidad (transcurrido el plazo de dos afios), entonces la
accién debe ser ejercida ante el juez, vid. CORDERO VEGA, 2015.

4 Ello de conformidad al principio de impugnabilidad reconocido en el articulo 15 de la Ley 19.880,
de 2003 y en el articulo 10 de la Ley 18.575, de 1986, en procedimiento breve y sumario, es decir, conforme
con los articulos 680 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

15 En este punto, es razonable tener presente que por regla general el denunciante no forma parte del
procedimiento sancionador como interesado, ya que carece de una suerte de “derecho a castigar”, en conciencia,
su rol es la de un simple denunciante, que actia como colaborador de la Administracién. Sin embargo, puede
darse la figura del denunciante calificado, esto es, que se trate de una victima de la infraccién denunciada,
en cuyo caso, y como titular de un derecho afectado, podria efectuar alguna alegacidn jurisdiccional. Al
efecto véase GOMEZ (en prensas).

16 Dentro de los limites al ejercicio por parte de la Administracién de la revocacién destaca la
imposibilidad de ejercer la facultad revocatoria cuando se trata de “[...} actos de contenido favorable, los que
no pueden ser dejados sin efecto por la autoridad administrativa por razones de oportunidad o conveniencia
—revocacién—y que solo pueden serlo por razones de ilegalidad — invalidacién—", véase sentencia de la Corte
Suprema, 29.10.2007, rol 4.800-2007.
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sus efectos juridicos, la revocacién supone la facultad de la Administracién de volver
sobre sus propios actos, con el fin de verificar la oportunidad y conformidad de ellos
con el ordenamiento juridico, asi como su conveniencia en términos de interés general.

La revocacién consiste en la retirada un acto administrativo valido del ordenamiento
juridico!’, el que es dejado sin efecto por la propia autoridad emisora del mismo mediante
un acto de contrario imperio, en consideracién a que vulnera el interés piblico general
o especifico de la autoridad que lo ha emitido —esto es, por razones de justicia y no de
legalidad—, decisién que, por esta razén, y a diferencia de la invalidacién, se funda en
razones de mérito, conveniencia u oportunidad'®,

Por su parte, la Corte Suprema ha sefialado que la potestad revocatoria es de exclu-
siva y discrecional competencia de la Administracién, y que tiene por objeto eliminar
los efectos inconvenientes o inoportunos de un acto administrativo'?.

En suma, para la doctrina la potestad revocatoria origina una tension entre, por
una parte, el interés piblico que exige la modificacién de una situacién juridica exis-
tente y, por la otra, la seguridad juridica del particular respecto de la mantencién de
su statu quo intangible, derivado de la regularidad juridica del acto administrativo que

se pretende revocar®’,

b) La revocacién de las sanciones administrativas

Tratandose de sanciones administrativas, la procedencia de la revocacién resulta
discutible. Por una parte, la doctrina sostiene que una sancién no puede ser dejada sin
efecto por razones de mérito, oportunidad o conveniencia, ya que verificada la infrac-
cién y la responsabilidad del infractor la autoridad estd en el imperativo de sancionar y
ejecutar la medida impuesta®!. La clasificacién de la sancién administrativa como acto
de gravamen no permite entender que la Administracién pueda en cualquier momento
proceder a su revocacién, ya que con ello se desconoceria la naturaleza de la actividad

17 En efecto, mediante la revocacién se busca extinguir los efectos de un acto administrativo vélido,
pero inconveniente e inoportuno con el actual interés general. En otras palabras, la revocacién serd procedente
en la medida que el concepto de interés general ha sido objeto de un cambio de apreciacién sobreviniente, lo
que genera que el nuevo concepto de “interés general” contravenga el objeto mismo del acto administrativo
cuya revocacion se pretende, en FLORES, 2017, pp. 218 y 219.

18 Dictdmenes de la Contralorfa General de la Republica, 22.11.1966, 089271N66; 22.03.1979,
016211N79; 14.11.1991, 027386N91; 28.01.1993, 002196N93; 05.01.1994, 000199N94; 23.05.1995,
015553N95; 15.01.1997, 001710N97; 30.01.2004, 004614N04; 19.01.2005, 002641N05; 18.02.2009,
008058N09; 20.05.2014, 035081N14; 27.07.2015, 059466N15; 04.12.2015, 096610N15; 02.02.2017,
003590N17; entre otros.

En doctrina, véase a CORDERO VEGA, 2015, pp. 314 y ss.

19 Corte Suprema, 29.07.2011, rol 6.379-2011.

20 FLorEs, 2017, p. 198.

21 En este sentido, CORDERO VEGaA, 2015, p. 315.

Por su parte, Alejandro Nieto ha sefialado que “[...} impuesta una sancién no serfa licita su revocacién
de oficio sin formalidad alguna alegando que se trata de un acto de gravamen no sujeto a los trimites
legales especificos de tal revocacién. O mds exactamente todavia: la revocacién es admisible si se constata



238 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIIT - N° 1

sancionadora, la que presupone la comisién de una infraccién o conducta antijuridica
del destinatario de la sancién, lo que impide sostener que estd limitando su derecho??.

Ademds, su aplicacién afectarfa gravemente el principio de igualdad garantizado
constitucionalmente (articulo 19 N° 2)?3. Lo que sf serfa procedente es que la autoridad
pueda hacerlo por razones de legalidad mediante el ejercicio de la potestad invalidatoria,
en la medida que nos encontremos con un acto sancionador que sea contrario a derecho?.
Asi, por ejemplo, la sancién podria ser invalidada si en su aplicacién se ha afectado el
principio de proporcionalidad o alguna garantia procedimental.

En tanto, para otros autores serfa plenamente procedente, atendida la doble natura-
leza de acto administrativo/acto de cardcter desfavorable o gravoso?’, ello en la medida
que la ley no disponga como un deber para la Administracién el exigir la ejecucién de
la sancién?®. Para esta doctrina, el cardcter general de la revocacién como mecanismo
de revisién de los actos administrativos le permite a la Administracién dejar sin efecto
una sancién impuesta por el propio érgano que la emitié?’.

Ahora bien, quienes sostienen esta tesis realizan un llamado a adoptar fuertes precau-
ciones en su ejercicio, para evitar que la Administraciéon pueda dejar sin efecto sanciones
basadas en motivaciones subjetivas e incluso de discutible legalidad, siendo preciso
evitar una eventual desviacién de poder?®. En definitiva, la revocacién de sanciones, por

que la sancién fue indebidamente impuesta; no siendo admisible, en cambio, si su imposicién fue correcta”,
NIeTO, 2012, p. 101.

No obstante, es razonable tener presente que, en Espafia, la revocacién como institucion tiene una
regulacién diversa a la asignada en el orden juridico nacional. Segtn la doctrina, el articulo 109, de la Ley
39/2015, serfa comprensiva de una revocacion por: a) motivos de legalidad, esto es, retirada de actos viciados
y b) de oportunidad, que corresponde a la retirada de actos perfectamente regulares, pero inconvenientes en
un momento dado, al efecto véase a PAREJO, 2013, p. 489.

22 PARADA, 1989, p. 285.

23 En este sentido, véase el articulo 109 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas de Espafia.

24 CoRDERO, 2014, pp. 336y 337.

25 Segtn lo indica Villar Palasi, el cardcter gravoso del acto sancionatorio [multa} tiene como consecuencia
su revocabilidad, en VILLAR PaLAST, 1955, p. 29. En este mismo sentido Sanz Rubiales ha sefialado que “La
doble caracterizacién de las sanciones administrativas —actos administrativos, por una parte, y manifestaciones
del ius puniendi, por otra— incide en la aplicabilidad del principio general de revocabilidad de los actos de
gravamen o desfavorables”, en SANZ RUBIALES, 1999, p. 385, y HUERGO LoRa, 2007, pp. 441 y ss. Por su
parte, en el Derecho peruano, Morén Urbina sefiala que la revocacién, regulada en el articulo 203.1 de la Ley
de Procedimiento Administrativo General, se establece para privilegiar la seguridad juridica del titular de
actos declarativos o constitutivos de derechos o intereses legitimos y, por tanto, no puede hacerse extensivo
a los actos administrativos que no son favorables a los administrados ya que estos son los gravosos o aquellos
que de cara al ciudadano son neutros, en MORON URBINA, 2011, pp. 431 y ss.

Asimismo, Bocanegra critica la distincién entre actos favorables o declarativos de derechos y actos
desfavorables o de gravamen en términos lineales, lo que en su opinién serfa un error porque, si bien un
acto puede ser calificado en mayor parte como favorable, puede tener aspectos desfavorables, ocurriendo lo
mismo a la inversa, al efecto véase a BOCANEGRA, 1977, p. 256.

26 ORTEGA, 2015, p. 160

27 CaNoO, 2018, p. 203.

28 En este sentido, SANZ RUBIALES, 1999, p. 385 y GARCIA DE ENTERR{A y FERNANDEZ, 2011, p. 689.
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ser su ejercicio dificil de controlar desde el punto de vista juridico, debe interpretarse
restrictivamente, sometiéndose a diversos requisitos, tanto materiales como formales,
para salvaguardar la integridad del ordenamiento y los derechos de los administrados®.

Por su parte, segtin la doctrina nacional, en nuestro ordenamiento el problema tiene
suorigen en la forma en la que ha sido regulado el estatuto de la revocacién administra-
tiva, porque no se precisa la procedencia, limites y alcances de la potestad revocatoria
sobre los actos administrativos desfavorables o perjudiciales para los particulares®”.
En este sentido, Flores considera que no seria suficiente para sostener la vigencia de la
potestad revocatoria respecto de los actos de gravamen una interpretacién garantista
del articulo 61 de la LBPA, mdxime cuando al ejercer dicha potestad la Administracién
podria perjudicar los derechos o intereses de terceros, e infringir la regla constitucional
de la igualdad y proscripcién de discriminaciones arbitrarias. Por tanto, para dicho autor,
cada vez que la Administracién pretenda revocar un acto de gravamen es preciso que su
ejercicio se ampare en un fundamento mds s6lido que la mera interpretacidn a contrario
sensu del aludido articulo 61, debido a las fuertes exigencias del principio de legalidad
en materia de actos de gravamenes, principalmente frente a actos sancionadores®!.

En armonfia con lo sostenido por dicho autor, de admitirse la revocacion de sanciones
administrativas, serd un imperativo para la respectiva autoridad motivar debidamente
el acto revocatorio, no siendo suficiente argumento la habilitacién general que propor-
ciona el referido articulo 61. Al efecto, es apropiado tener presente que el ejercicio de
esa potestad, que la ley ha configurado como discrecional, no implica la posibilidad de
ejercicio arbitrario, sino que ha de ejercerse cuando lo requiera el interés piblico que la
ley le permite apreciar a la Administracién caso a caso. De este modo, resulta necesaria
una justificacién suficiente de la decisién desde el punto de vista del interés publico,
que actte como salvaguarda de los principios que limitan el ejercicio de la revocacion,
fundamentalmente el principio de igualdad.

Por ello, la revocacién de sanciones debe responder a una adecuada motivacién, que
dé cuenta de las razones que ha tenido la autoridad para adoptar la medida, garantizando
asf la transparencia de las decisiones administrativas y la interdiccién de la arbitrariedad,
ademds de operar bajo determinados parimetros o limites32.

Junto con lo anterior, no se puede obviar el hecho de que la revocacién se encuen-
tra limitada por la consumacién de los efectos del acto y por la existencia de derechos
adquiridos?. Ademds, su aplicacién respecto de actos administrativos sancionatorios
debiera ser excepcional, buscando siempre resguardar los derechos de los afectados por
la infraccidén, asi como también los del sujeto infractor, de forma que su ejercicio se

29 SaNz RUBIALES, 1999, p. 359.

30 FLORES, 2017, pp. 209 y 215 y ss.

>l FLORES, 2017, pp. 216.

32 GARCIA-TREVIJANO, 1996, pp. 420 y ss.

33 Aunque dificilmente de la aplicacién de una sancién podran surgir derechos subjetivos, en este caso,
mds bien corresponde hacer referencia a los derechos o intereses legitimos que se dejaron de afectar con la
aplicacién de la sancién, al efecto véase a ToLA RUA, 1999, pp. 852 y ss.
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condicione o subordine, por ejemplo, a la satisfaccién de las responsabilidades civiles
o patrimoniales que hayan podido derivarse de la conducta infractora o, al menos, a la
manifestacién de una voluntad inequivoca en tal sentido.

Por dltimo, y a diferencia de la invalidacién que produce efectos ex zunc, la revocacién
no elimina las otras consecuencias que derivan del acto sancionatorio revocado, ya que
sus efectos son ex nunc o profuturo, de manera que no desparecen las responsabilidades
civiles o penales, las medidas accesorias decretadas o la ocurrencia del ilicito mismo,

lo que podré ser considerado en otro procedimiento sancionador como reincidencia®?.

c) Larevocacién de sanciones en la jurisprudencia administrativa y su aplicacién
por los 6rganos publicos

Acerca del particular, nuestra jurisprudencia administrativa ha emitido diversos
pronunciamientos. Al efecto, de manera previa a la dictacién de la LBPA, la Contralorfa
General de la Reptblica sostuvo que los actos que imponen sanciones son irrevocables
cuando estdn totalmente tramitados, porque constituyen actos terminales de un proceso
reglado, el que una vez concluido produce el desasimiento de la autoridad administrativa
que impuso la medida®®. Para dicho 6rgano, permitir la modificacién de las decisiones
(aunque refiriéndose a las materias disciplinarias) mediante una nueva ponderacién de

los hechos con un criterio distinto o por razones de mérito, alteraria la permanencia de

las mismas>°.

Por su parte, en un pronunciamiento relativamente reciente, ha sefialado que no pro-
cede la revocacion en aquellos casos en que la normativa sectorial contemple mecanismos
especiales para la extincién de las sanciones, como la condonacién’’. Agrega que, para
su ejercicio en aquellos casos, la autoridad deberd tener en especial consideracién que la

34 En este sentido, por ejemplo, el articulo 21.6. de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sefiala que el
indulto y la conmutacién de sanciones no comprenderdn ni afectardn las responsabilidades civiles que pudieran
derivarse de la conducta infractora, ni a las obligaciones de reparacion e indemnizacién reguladas en dicha ley.

35 Vid. Dictamen de la Contralorfa General de la Repiblica, 18.08.1971, 057317N71.

36 Dictamen de la Contralorfa General de la Reptblica, 02.08.2005, 035868N05. Ahora bien, en
dictdmenes posteriores y en el mismo dmbito disciplinario, el 6rgano contralor ha sefialado que “[...} la
autoridad que haya resuelto una reposicién —o una apelacién si fuere ésta la Gltima instancia de impugnacién
de la sancién—, se encuentra facultada para revisar de oficio y revocar la decisién previamente adoptada,
independientemente si ésta ha sido notificada o no a su destinatario, siempre que existan razones de mérito,
conveniencia u oportunidad que asi lo determinen, toda vez que, mientras la sancién no se materialice en un
acto administrativo afecto y éste se encuentre totalmente tramitado, dicho castigo no habrd adquirido plena
vigencia juridica y, por tanto, es susceptible de ser modificado por la superioridad, sea disminuyéndolo o
aumentdndolo”, en dictamen de la Contraloria General de la Republica, 10.12.2010, 074035N10.

37 La jurisprudencia administrativa ha sefialado que si la ley ha regulado en forma expresa otras
formas de extincion de tales actos administrativos, procede sefialar que a su respecto concurre el supuesto
establecido en el articulo 61, inciso segundo, letra b), de la LBPA, por lo que resulta improcedente disponer
su revocacion, véase dictamen de la Contraloria General de la Republica, 27.07.2015, 059466N15. Este
criterio fue recogido por la Direccién del Trabajo en la Orden de Servicio N° 2, de 19 de abril de 2016 (p. 3).
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potestad sancionadora, en cuanto manifestacién del ius puniendi del Estado, constituye
el reproche que, en pos del bien comin que debe cautelar, dicho organismo efecttia
al infractor de la legislacién respectiva, de modo que, en la supervivencia o supresién
del acto administrativo dictado en su ejercicio, se encuentra comprometido el interés
general de la comunidad?®.

A nivel sectorial, existen servicios que, si bien no han aplicado la revocacién,
tampoco descartan su procedencia. En tanto, hay casos en los que algunos 6rganos han
ejercido la facultad, pero, en la préctica, se trata de invalidaciones parciales por vicios

de procedimiento??.

d) Requisitos sustantivos y procedimentales para la revocacién de sanciones
administrativas

En el 4mbito sustantivo, por regla general, la revocacidn de sanciones administrati-
vas serd procedente en la medida que, de las circunstancias del caso concreto, se aprecie
que la respuesta punitiva, aun cuando se encuentre conforme con la legalidad vigente,
no resulta adecuada a lo que la equidad, la justicia o el interés general propugnan en

el caso concreto, y siempre que no exista otra via o0 mecanismo legal para lograr el fin

40

que por medio de la revocacion se pretende obtener™” o en aquellos casos en los que la

naturaleza de la regulacién legal impida que el acto sea dejado sin efecto?!.

Enseguida, el ejercicio de la potestad revocatoria en materia de sanciones adminis-
trativas debe observar el principio de proporcionalidad, siendo especialmente relevante
que para su adopcién la autoridad tenga en consideracién la gravedad de la infraccién
cometida, el guantum de la sancién, los efectos del ilicito y, en su caso, las medidas
adoptadas por el infractor para mitigar sus consecuencias, entre otros criterios.

38 Véase dictamen de la Contralorfa General de la Republica, 27.07.2015, 059466N15. A nivel
comparado, se ha aceptado que la existencia de un interés legitimo y personal en velar por el correcto
ejercicio de la potestad administrativa permitirfa impugnar el acto que dispone la revocacién de una sancién.
Asi, el Tribunal Constitucional espafiol sostuvo que “[...} resulta evidente que una asociacién con fines de
defensa de la naturaleza y del mundo animal tiene un interés legitimo y personal en velar por el correcto
ejercicio de la potestad administrativa, en este caso respecto de la revocacién de la sancién impuesta a un
cazador que habfa abatido una avutarda.”, en sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, 31.01.1994,
rol 34/1994, sala 2*, EJ. 3.

39 Véase Resolucion Exenta D.J. N° 111-077-2017, de la Unidad de Anilisis Financiero, recaida en
el procedimiento sancionatorio Rol N° 002-2016, conforme con ello se revocé la resolucién exenta que all{
se indica y se fijé dia y hora para rendicién de prueba testimonial. En este caso, mediante la revocacién se
buscé corregir vicios de cardcter procedimental, los que debieron ser subsanados con una invalidacién parcial.

40 En aquellos casos en que la ley ha dispuesto de la condonacién como mecanismo de extincién de los
efectos de las sanciones. Al efecto véase los dictdmenes precedentemente analizados.

‘I Parala aplicacién de esta causal, la Contraloria ha sefialado que, al no existir norma legal en contrario,
no resulta aplicable respecto de ellos la excepcién contemplada en la letra c) del citado articulo 61, véase
dictamen de la Contraloria General de la Republica, 19.01.2005, 002641N05.
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En cuanto a los aspectos procedimentales, es preciso tener en consideracion, en
primer lugar, que la sancién solo puede ser revocada por la propia autoridad que la
dict6*2. Enseguida, si bien la ley omitié establecer las reglas minimas para la tramita-

cién del procedimiento revocatorio®?

, seria pertinente que tratdndose de la revocacién
de sanciones administrativas se dispusiera de la realizacién de una audiencia previa que
permitiera al sujeto infractor y, en su caso, a los denunciantes cualificados, manifestar
lo que estimen pertinente en relacién con la conveniencia en la mantencién del acto
administrativo vilido que se pretende revocar®®. Ahora bien, esta regla pudiera ser omi-
tida tratdndose de sanciones leves o en aquellos casos en que no existan denunciantes,
de lo que deberd quedar expresa motivacién en el acto revocatorio. Adicionalmente, y
conforme con las disposiciones respecto de publicidad y transparencia de la actividad
administrativa, serd necesario practicar, junto con la notificacién al sancionado y demds
interesados, la publicacién en el sitio web del servicio de que se trate la resolucién que
dio lugar a la revocacion del acto sancionatorio.

Es acertado precisar que la revocacién podrd recaer sobre todas o alguna de las san-
ciones impuestas al infractor o sus consecuencias accesorias, ello Gnicamente en la parte
que se encuentre pendiente de cumplimiento, sin que sea procedente la devolucién de
sumas ya enteradas por dicho concepto o por el pago de indemnizaciones de los dafios
que los efectos de la medida hubieran generado en el tiempo anterior a la dictacién del
acto revocatorio.

Por tltimo, y de conformidad con las reglas generales, la iniciacién del procedimiento
revocatorio no suspenderd la ejecutividad de la sancién, salvo que mediare una orden de
suspensién dispuesta por la autoridad administrativa, a peticién fundada del infractor,
especialmente en aquellos supuestos en los que la ejecucién de la sancién pudiere causar
dafio irreparable o hacer imposible el cumplimiento de lo que se resolviere, en caso de
acogerse la revocacién®. Por su parte, la solicitud de revocacién del acto sancionatorio
interrumpird el plazo de prescripcién de aquella.

3. El decaimiento del acto administrativo sancionatorio

En tercer lugar, y como otro mecanismo general de revisién del acto sancionatorio,
es admisible sefialar el “decaimiento del acto administrativo”. En Chile esta teoria ha
sido principalmente invocada por la jurisprudencia judicial para dejar sin efecto sancio-
nes impuestas en procedimientos que han sido tramitados fuera de un plazo razonable,

42 Articulo 61 Ley 19.880, de 2003 y FLORES, 2017, pp. 201 y 202.

43 FLORES, 2017, p. 209.

44 En este sentido, el articulo 21.2 letras ¢) y d) de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, que establece
la potestad sancionadora de las Administraciones Pablicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (en
adelante, LPSPV), establece como trdmites esenciales dentro del procedimiento de indulto y conmutacién
de sanciones administrativas, las alegaciones tanto de la persona sancionada como también de las partes en
el procedimiento sancionador de que se trate.

4 Articulos 3° inciso final y 57 de la LBPA.
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dilacién indebida e injustificada que, segtn lo afirman los tribunales, vulnera los prin-
cipios de eficiencia, eficacia y celeridad, los que se relacionan con la oportunidad en que
se deben realizar las actuaciones administrativas®e.

Asimismo, la jurisprudencia ha sefialado que la finalidad preventivo-represora del
acto administrativo sancionatorio se torna inutil producto del excesivo tiempo transcu-
rrido. En efecto, por medio de la sancién se persigue el desaliento de futuras conductas
ilicitas similares, se busca reprimir la conducta contraria a derecho y restablecer el orden
juridico previamente quebrantado por la accién del transgresor47.

Segin lo expone la Corte Suprema, bajo tal contexto la aplicacién de una sancién
importa la vulneracién de las garantfas de igualdad ante la ley y de trato que debe
observar la autoridad administrativa (articulo 19 N° 2 CRP), ya que resuelve fuera de
todo plazo razonable, tornando su determinacién en discriminatoria. Ademds, se afecta
la garantia del derecho de propiedad, porque se mantiene amenazado ilegitimamente
al infractor con la aplicacién de una sancién (articulo 19 N° 24)18,

Ahora bien, para la literatura cldsica el acto administrativo decae cuando desaparecen
los presupuestos de hecho o de derecho que motivaron su dictacién o porque se hace
inutilizable. En estas circunstancias, el decaimiento produce la inexistencia sobreviniente
de los efectos del acto, pues este, a lo menos desde el punto de vista formal, continuaria
vigente®. De esta manera, el decaimiento de un acto administrativo se puede producir
por: a) la desaparicién de un presupuesto de hecho indispensable para la validez del
acto; b) la derogacién de la regla legal en que se funda el acto, cuando dicha regla era
condicién indispensable para su vigencia; o ¢) la modificacién del régimen legal que
constituya un impedimento para el mantenimiento del acto®®.

En atencidn a estas caracteristicas, la doctrina nacional se ha mostrado critica a la
aplicacion de la teorfa del decaimiento tratdndose de dilacién excesiva en los procedi-
mientos sancionatorios debido a que se trata: a) de un problema que se da al interior
del procedimiento administrativo sancionador, sin que exista un acto administrativo
terminal; y b) no se ha suscitado ninguna circunstancia sobreviniente que acarree la
ilegitimidad juridica del acto’!.

En efecto, el decaimiento procede respecto del acto y no del procedimiento. En este
punto, cabe tener presente que la infraccién a los plazos de tramitacién del procedimiento

46 Doctrina que surge en el dmbito sancionatorio eléctrico como respuesta a la excesiva demora en la
resolucién de los procedimientos represivos tramitados por la Superintendencia de Electricidad y Combustibles
(SEC), Vid. Corte Suprema, 28.01.10, rol 7.284-2009; 28.01.2010, 7.502-2009; 16.09.2010, rol 4.923-
2010; 15.09.2010, rol 4.922-2010; 04.01.2013, rol 5.228-2010; entre otras.

Por su parte, en doctrina se puede consultar: BOCKSANG, 2011, pp. 225-252; CORDERO, 2011,
pp. 243-255; EVANS y POBLETE, 2014, pp. 217-237; VALDIVIA y BLAKE, 2015, pp. 93-135, entre otros.

47 Corte Suprema, 03.08.2017, rol 38.340-2016.

48 Corte Suprema, 26.07.2017, rol 11.552-2017, c. 7°.

49 COrRDERO VEGA, 2011, p. 245.

50 CORDERO VEGA, 2011, p. 246.

51 No hay pérdida de objeto, no se han alterado los supuestos de hecho ni se han producido modificaciones
legales sustantivas que afecten los efectos del acto, CORDERO VEGA, 2011, p. 254.
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administrativo, salvo los términos contemplados en leyes especiales, ha sido regulada
en el articulo 27 de la Ley 19.880, precepto que sefiala que, salvo caso fortuito o fuerza
mayor, el procedimiento administrativo no podrd exceder de 6 meses desde su iniciacién
hasta la fecha en que se emita la decisién final, norma que sin embargo ha sido matizada
por una reiterada jurisprudencia’?, privindola de todo efecto preclusivo. De esta manera,
resulta una impropiedad hablar del decaimiento del procedimiento administrativo, en
circunstancias que se trata del decaimiento del acto administrativo.

Expuesto lo anterior, el decaimiento del acto sancionatorio se encuentra vinculado
con sucesos posteriores a la dictacién del acto sancionador perfectamente vilido, cuya
concurrencia genera que sus efectos desaparezcan. Ello puede ocurrir, por ejemplo, en
caso de muerte de la persona natural (tratdindose de sanciones no pecuniariassa), con la
derogacién del régimen sancionador que justificé la imposicién de la medida, o bien
con supresién del servicio pablico que aplicé la sancién sin que exista un sucesor legal
del mismo.

IV. MECANISMOS DE REVISION ESPECIALES

No obstante la existencia de mecanismos generales de revisién de la sancién admi-
nistrativa, el ordenamiento juridico ha dispuesto a nivel sectorial de diversos medios
para la extincién de la sancién, sea por medio de la extincién definitiva de la misma o
mediante su reemplazo por otra medida.

En este contexto podemos encontrar la condonacidn, la suspensién y la sustitucién
de las sanciones impuestas.

1. La condonaciin
a) Concepto

La condonacién es definida como una forma de extincién de la responsabilidad
administrativa consistente en el indulto o perdén del cumplimiento de una sancién
legalmente impuesta por razones de equidad o para garantizar un interés general®.
Para la doctrina nacional, la “condonacion”, se refiere a la remisién, total o parcial, de

52 Conforme con ello, salvo disposicién legal en contrario, los plazos no son fatales para la Administracion,
ni su vencimiento implica caducidad o invalidacién del acto de que se trate, ya que solo tienen por objeto
establecer un buen orden administrativo para dar cumplimiento a las funciones de sus 6rganos, véase dictdmenes
de la Contraloria General de la Republica, 03.04.2009, 017388N09; 08.01.2010, 000957N10; 27.09.2011,
061059N11;02.10.2012,060718N12;22.11.2013,076788N13;y 27.07.2015, 059466N15; entre otros.

53 Tratdndose de sanciones pecuniarias la jurisprudencia judicial ha sefialado que, si la muerte del
infractor se ha producido una vez dictado y notificado vdlidamente el acto administrativo sancionador,
sus efectos patrimoniales se transmiten a los herederos del infractor, en Corte Suprema, 30.10.2014, rol
11.079-2014, c. 11°.

54 LozaNo, 1990, p- 180 y MuN0oz MACHADO, 2017, p. 540.
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la deuda que el 6rgano administrativo realiza conforme con sus facultades, la que no
importa la extincién de la responsabilidad administrativa, sino que se trata de un modo

de extinguir la obligacién de pago de la multa que de ella proviene®>.

b) Naturaleza, caracteristicas y regulacién

Si bien la condonacién no tiene una regulacién general®®, existen leyes especiales
que contemplan expresamente dicha posibilidad. Se trata de una institucién de cardcter
excepcional que exonera al infractor del cumplimiento de la sancién de que se trate, ope-
rando mediante la inejecucién de la medida’’. La condonacién encuentra su justificacién
en la necesidad de permitir al 6rgano sancionador evaluar las circunstancias concurrentes
en la infraccién frente al automatismo con el que operan la imposicién de las sanciones

58

administrativas’®, se trata de la apreciacién « posteriori de circunstancias que modifican la

responsabilidad infraccional®®, que alteran el contenido y efectos de la sancién impuesta.

La condonacién es una potestad esencialmente discrecional en cuanto a la oportu-
nidad y extensién del beneficio®, sin que constituya un derecho para el infractor que
la solicita®!.

Para la doctrina, este mecanismo tinicamente puede ser ejercitado en el caso de que
esté expresamente previsto por las leyes sectoriales, con las especificas limitaciones que
allf se sefialen®?. Esta exigencia tendrfa su fundamento en los principios de legalidad,
equidad e igualdad®, los que tienen por objeto impedir que la Administracién actie
arbitrariamente estableciendo la forma y requisitos en los que la autoridad podrd aplicar
las medidas de gracia a los sujetos infractores.

Al igual que la revocacién, la condonacién se debe solicitar al érgano que emitid
el acto sancionatorio® y el acto que asf la declare podri ser objeto de una posterior

%5 OsorI10, 2016, p. 518.

56 En Espafia, tampoco se encuentra regulada la condonacién con cardcter general. Ahora bien, a nivel
comunitario, la LPSPV, la regula expresamente y con un alto grado de detalle en sus articulos 20 y 21.

57 La condonacién actiia sobre la sancién impuesta para reducir o exceptuar su aplicacién, en DANOs,
2014, p. 31.

8 LozaNo, 1990, p. 193.

%% GONZALEZ PEREZ, 1983, p. 858.

%0 1,0zaN0, 1990, pp. 185 y 186.

61 Vid. SoBRAO MARTINEZ, 1978, p. 802.

62 ZANOBINI, 1958, p- 357; GONZALEZ PEREZ, 1972, pp. 83 y ss.; SANZ RUBIALES, 1999, p. 385 y en
LASAGABASTER, 2010, p. 153, este tltimo autor, por una parte, no considera que la condonacién corresponda
a una facultad discrecional y, por la otra, descarta la posibilidad de que la Administracién pueda disponer
la condonacién de una sancién en ausencia de un texto expreso.

Por su parte, el Tribunal Supremo espafiol ha sefialado que motivos de equidad y justicia no puede
amparar el supuesto derecho a que la Administracién condone dichas medidas sin que aquella potestad esté
prevista en la normativa aplicable como una causal de extincién de la responsabilidad, vid. Tribunal Supremo
espafiol, Recurso N° 328/1991, sentencia de 18 de abril de 1994, fundamento juridico 3°.

63 DANGs, 2014, p. 31.

64 Dictamen de la Contralorfa General de la Reptblica, 19.08.2014, 063527N14.
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revisién jurisdiccional®. Por su parte, por regla general, la legislacién sectorial autoriza
al 6rgano a que el acto que declare la condonacion de la sancién pueda extinguir total
o parcialmente la responsabilidad administrativa.

Finalmente, es preciso sefialar que si bien la condonacién es una figura que se vin-
cula a sanciones de tipo pecuniario, serfa perfectamente posible establecerla respecto de
sanciones de naturaleza diversa.

¢) Algunos casos de regulacién sectorial de la condonacién

As{ sucede, por ejemplo, con las sanciones tributarias, en donde el articulo 6 letra
b) N° 3 del Cédigo Tributario sefiala que los Directores Regionales del Servicio de
Impuestos Internos podrdn condonar las sanciones administrativas fijas o variables®®.

Por su parte, el inciso final del articulo 64, del D.EL. N° 3, de 1997, que fija el
texto refundido, sistematizado y concordado de la Ley General de Bancos y de otros
cuerpos legales que se indican, establece que: “Si la falta de encaje se originare por causa
de cierre bancario y no se prolongare por mds de 15 dfas contados desde la fecha de
cesacion del cierre, el Superintendente podrd rebajar o condonar la multa”.

Asimismo, del inciso final del articulo 22 letra a) de la Ley 17.322, de 1970, que
establece las normas para la cobranza judicial de cotizaciones, aportes y multas de las
instituciones de seguridad social, se desprende que la regla general es la condonacién
de las multas impuestas, salvo en los supuestos que alli se indican. En este sentido, la
Contralorfa ha sefialado que las aludidas instituciones tienen la prohibicién expresa de
condonar las multas a los empleadores que no hayan declarado oportunamente las sumas
que adeudan por concepto de imposiciones y también a los que hubieren efectuado
declaraciones maliciosamente incompletas o falsas. Por el contrario, s{ puede practicar
la aludida condonacién respecto de los deudores cuya declaracién sea oportuna, veraz
y completa®’.

Por su parte, el articulo 128 inciso segundo parte final de la Ordenanza General
de Aduanas establece que en la o las audiencias de conciliacién que se lleven a cabo, el
Servicio podrd proponer la condonacién total o parcial de las multas aplicadas, conforme

9 LozaNO, 1990, pp. 185 y 186. Para la autora la condonacién por motivos que no respondan a la
finalidad de justicia y equidad o que su otorgamiento sea notoriamente desproporcionado con el fin de
justicia que lo motiva, pueden considerarse como supuestos de desviacién de poder controlables en la via
administrativa y judicial.

66 Mediante circulares, el servicio ha establecido la “condonacién automdtica de multas e intereses”
bajo la concurrencia de ciertos supuestos, quedando su discrecionalidad regulada por pardmetros objetivos.
Opera de manera inmediata al efectuar el pago en linea; vale decir, el contribuyente solo debe declarar
mediante la Oficina Virtual del SII y automdticamente le serd calculada la condonacién (siempre que no
tenga observacion pendiente de aclaracién). Este sistema estd regulado en sus Circulares N* 1, de 2004, 21
y 41, ambas de 2013. Asimismo, el SII ha dispuesto a condonacién bajo ciertos supuestos, como acontecié
recientemente por medio de la resolucién exenta N° 32, de 21 de marzo de 2018, mediante esta se otorgd
la condonacién respecto de las multas infraccionales en los casos que allf se sefialan.

7 Dictdmenes de la Contraloria General de la Republica, 28.07.2015, 059913N15; y 03.01.2019,
003259N19.
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con los criterios generales que fije mediante resolucién, los que a la data no se encuentran
regulados por dicho Servicio®.

Finalmente, el articulo 3° letra d) de la Ley 16.282, de 1965, que fija disposiciones
permanentes para casos de sismos o catdstrofe, autoriza al Presidente de la Reptblica
para que, mediante decreto supremo fundado, dicte normas de excepcién destinadas a
resolver los problemas de las localidades declaradas como zonas dafladas por la catds-
trofe, en las situaciones que taxativamente describe, lo que considera la posibilidad de
otorgar autorizaciones a los organismos correspondientes para que puedan condonar
parcial o totalmente los intereses penales, multas y sanciones, pudiendo también fijar

nueva fecha de pago o prérrogas®.

2. La suspension de la sanciin

Por regla general, los actos administrativos gozan de una presuncién de legalidad,
de imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios, desde su entrada en vigor, auto-
rizando su ejecucién de oficio por la autoridad administrativa, salvo que mediare una
orden de suspensién dispuesta por la autoridad administrativa dentro del procedimiento
impugnatorio o por el juez, conociendo por la via jurisdiccional (articulo 3° inciso final
de la LBPA). De esta manera, la interposicion de los recursos administrativos no sus-
penderd la ejecucién del acto impugnado, a menos que su cumplimiento pudiere causar
dafio irreparable o hacer imposible el cumplimiento de lo que se resolviere, en caso de

acogerse el recurso (articulo 57 LBPA) o en los casos que la ley lo sefiale expresamente,

como ocurre en materia de mercado financiero’°.

En estos casos, la suspension solo tiene por objeto paralizar temporalmente la eficacia

de la sancién impuesta, de modo que, una vez resueltos los recursos respectivos, esta se

ejecutard’!. Ahora bien, si la suspensién no es decretada es posible la exigibilidad de la

sancién y ademds comienza a correr el plazo de prescripcién de la medida impuesta’?.

68 Segtin se ha indicado en oficio ordinario N° 2405, de 2019, del Servicio Nacional de Aduanas, en
el que se da respuesta a solicitud de acceso a la informacién acerca de la materia.

% Vid. dictdmenes de la Contralorfa General de la Republica, 04.12.2014, 094244N14;y 08.11.2017,
039401N17.

70 Véase articulo 71 inciso 6° de la Ley 21.000, de 2017.

71 Esto ha sido resuelto por la Corte Suprema al sefialar que “[...} todos los actos administrativos —
incluidos los sancionatorios, por cierto— producen sus efectos de manera inmediata, sus consecuencias juridicas
y materiales se radican en el patrimonio del administrado desde el momento mismo de su notificacién, y, una
vez notificado, la Administracién puede exigir su cumplimiento, incluso antes de que la persona sancionada
reclame de la legalidad del acto, salvo que la ley o el juez suspendan dicha exigibilidad —es decir, su eficacia,
en términos de ejecutividad—, pero tal suspensién no dice relacién con que los efectos del acto no se producen
—esto es, no afecta su ejecutoriedad—, sino que, por el contrario, ellos se encuentran plenamente incorporados
en el patrimonio del deudor desde su notificacién y permanecen en tanto el juez que conozca de la reclamacién
no declare la ilegalidad del acto respectivo.”, en Corte Suprema, 30.10.2014, rol N° 1.079-2014, c. 11°.

72 Respecto del tema, véase la sentencia de la Corte Suprema, 20.08.2014, rol N° 11.317-2014, c. 4°
de la sentencia de casacién.
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No obstante, en otros supuestos normativos, la suspensién puede llegar a extin-
guir la sancién. Se trata de regulaciones legales especificas, cuyo objeto es paralizar el
cumplimiento de la sancién impuesta, ello en atencién a la concurrencia de las particu-
laridades fdcticas que han configurado el supuesto infraccional. Ahora bien, debido a sus
singulares requisitos y efectos, requiere de una norma que expresamente la establezca.

Asi, por ejemplo, el articulo 106 del Cédigo Tributario sefiala que las sanciones
pecuniarias “podrdn” ser suspendidas, a juicio exclusivo del Director Regional, si el
contribuyente probare que ha procedido con antecedentes que hagan excusable la accién
u omisién en que hubiere incurrido o si el implicado se ha denunciado y confesado la
infraccién y sus circunstancias’?. Si bien es una figura de cardcter provisional y, por
tanto, reversible, es posible que devenga en permanente si opera la prescripcién de la
accién ejecutiva de cobro, en caso de que la Administracién decidiera posteriormente
condonar la sancién o revocar el acto administrativo que la contiene.

3. La sustitucion de las medidas impuestas

La sustitucién es otro mecanismo susceptible de ser empleado en la etapa de ejecucién
de las sanciones administrativas. Para la doctrina comparada, la sustitucién serfa una
especie de condonacién consistente en la conmutacién’® de la sancién por otra media
de menor gravedad o incluso por medidas futuras que satisfagan los intereses piblicos
lesionados por la infraccién, ya sea por razones de equidad o por la concurrencia de un
interés general en el caso concreto’’.

De la revision de la legislacion nacional se puede deprender que su objeto principal
es reemplazar la sancion impuesta al particular por una medida diversa, generalmente
programas de capacitacién o de asistencia al camplimiento de los deberes y obligaciones
que establecen las leyes aplicables al sector.

El tal sentido, la normativa laboral contempla en el articulo 506 ter del Cédigo
del Trabajo la figura de la sustitucién, la que opera tratdndose de micro y pequefias
empresas, y en los casos en que el afectado no hubiere recurrido de conformidad a los
articulos 503 y 511 de dicho Cédigo, el inspector del trabajo respectivo autorizard, a
solicitud del sancionado, y solo por una vez en el afio respecto de la misma infraccién,
la sustitucién de la multa impuesta por alguna de las modalidades alli indicadas, esto
es, por la: 1) incorporacién en un programa de asistencia al cumplimiento, en caso de
infracciones a las normas de higiene y seguridad y 2) asistencia obligatoria a programas
de capacitacién dictados por la Direccién del Trabajo, en caso de infracciones diversas
a las antes aludidas. Para el ejercicio de esta potestad, la Direccién del Trabajo emitié
la Circular N° 58, de 2016, que modificé las instrucciones para la tramitacién de las
solicitudes de sustitucién de multa por la incorporacién de un programa de asistencia

73 Véase el inciso 1° del articulo 106 del Cédigo Tributario.

74 En este sentido, por ejemplo, el articulo 20.3 de la LPSPV regula la posibilidad de conmutar la
sancién impuesta por otra correspondiente a infracciones o categorias de infracciones de menor gravedad.

75 CaNo, 2018, p. 203.
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al cumplimiento y la puesta en marcha de un sistema de gestién de seguridad y salud
en el trabajo y que dej6 sin efecto la anterior circular pertinente a la materia’®,

Asimismo, el N° 3 del articulo 165, del Cédigo Tributario establece que si notificada
la infraccién o giro, segin sea el caso, los contribuyentes acogidos al articulo 14 ter de
la Ley sobre Impuesto a la Renta, podrdn, por una tnica vez, solicitar la sustitucién de
la multa respectiva por la participacién obligatoria del contribuyente o su representante
a programas de capacitacién en materias tributarias impartidos por el servicio de manera
presencial o a distancia.

A nivel comparado, existen supuestos que se pueden vincular con esta medida, los
que estdn conformados por aquellas disposiciones que prevén la reduccién del importe
de la multa impuesta en aquellos casos en los que el infractor responsable se adecue
tardfamente a la normativa infringida. Con esta rebaja se busca incitar al camplimiento
de los deberes inicialmente desatendidos sin que la Administracién se vea obligada a
la ejecucién de la medida’’.

V. CONCLUSIONES

El principio de legalidad exige que toda sancién debe ser ejecutada en los términos
previstos en el acto administrativo que la establece, sin embargo, nuestro ordenamiento
juridico ha previsto de distintos mecanismos que permiten a la autoridad administrativa
revisar el acto administrativo sancionador sin llegar a ejecutar la sancién administrativa
impuesta. En primer término, cuenta con los mecanismos generales de revision, pudiendo
invalidar aquellos actos sancionatorios contrarios a derecho; enseguida, puede disponer la
revocacion de la sancidn, esto tltimo, en la medida que en su ejercicio se adopten ciertas
precauciones con el objeto de evitar incurrir en un supuesto de desviacién de poder o
en una infraccién a la garantia constitucional de igualdad ante la ley. Junto con ello, la
autoridad también puede declarar el decaimiento del acto sancionatorio.

Por su parte, a nivel sectorial, la ley ha dispuesto de mecanismos especiales para
la revisién de las sanciones administrativas, lo que dependerd de las particulares cir-
cunstancias del sistema sancionador de que se trate y cuyo ejercicio estard supeditado
a los particulares requisitos que la norma haya dispuesto. Ejemplo de ello lo son la
condonacién, la suspensién o sustitucién de la sancion.

La aplicacién de cualquiera de estos mecanismos debe ejercerse de manera razo-
nable y debidamente motivada, de modo que su adopcién responda: i) al principio de
legalidad; ii) a la proteccién de un interés ptblico, como seria evitar que la gravedad
de la sancién impuesta ponga en peligro la continuidad de una empresa y con ello los
puestos de trabajo de un ntimero significativo de personas; iii) al principio de igual-
dad, por medio de una aplicacién uniforme de estos mecanismos frente a situaciones

76 Cuya legalidad habfa sido cuestionada por la Contralorfa en su dictamen de 10.10.2014, 078775N14.
77 REBOLLO PuIG, 2010, p. 998.
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idénticas; iv) a una actuacién licita de la autoridad, ello en la medida que su ejercicio
no contravenga el ordenamiento juridico y, finalmente, v) a la necesidad de garantizar
el respeto de los derechos o intereses legitimos, tanto del sujeto sancionado como de
terceros (sujetos afectados por la ocurrencia de la infraccién) .
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As it is a matter reserved for the internal regulation of political parties, all legally constituted
parties are researched so as to determine whether or not they have rules that enable exercising of
the right. The research shows that only a minority of political parties have regulations that go
beyond the law. However, important omissions are observed ar the level of parties’ regulations.
The paper concludes that the absence of adequate internal regulation for the exercise of the right
may hinder access to party information by its members.

Freedom of information; transparency; political parties

I. INTRODUCCION

a reforma a los partidos politicos implicé un cambio del estatuto de los partidos,

pasando de meras asociaciones voluntarias a personas juridicas de derecho pablico,

las que pasarfan a tener financiamiento ptblico'. La contrapartida, desde el punto
de vista de la rendicién de cuentas, fue el establecimiento de deberes de transparencia,
entre otras exigencias®. En general, no es posible identificar una vasta doctrina iuspubli-
cista que analice materias referidas a partidos politicos, salvo importantes excepciones’.
En este sentido, las profundas reformas al sistema politico que se impulsaron en el
altimo gobierno merecen especial atencién para su inteleccién dogmdtica de cara a
su aplicacion.

La inclusién de obligaciones de transparencia amplié el tipo de sujetos obligados
en materia de acceso a la informacién y deberes de publicidad. En efecto, el sistema
que establecié la Ley 20.285, sobre acceso a la informacién piblica, opté por circuns-
cribirse a 6rganos estatales®. Esto supuso la exclusién de otras categorfas de entidades
que desarrollan funciones ptblicas o brindan servicios piblicos’. Si bien existe cierta
jurisprudencia acotada del Consejo para la Transparencia —ratificada por los tribunales
superiores de justicia— que ha ampliado la aplicacién de la ley a entidades privadas, lo
cierto es que se trata de un régimen estrictamente excepcional®. En este caso, el legislador
modificé expresa y directamente la Ley Orgdnica Constitucional de Partidos Politicos

! JORDAN y FIGUEROA, 2017; CONTRERAS, 2018. En general, véase OsORrIO, 2018.

2 JOrRDAN y FIGUEROA, 2017, p. 41.

3 Durante la vigencia de la Constitucién de 1925, véase AMUNATEGUI, 1952 y SiLvA BASCUNAN, 1963.
Bajo el marco de la Constitucién de 1980, véase GARCIA, 1988; BARROS, 1984; NOGUEIRA, 2005; RIBERA,
2008; Diaz Y SIERRA, 2012; SANTIBANEZ, 2014; SILvA GALLINATO, 2016. Tras la Ley 20.915, 2016; véase
a GARCIA, 2017; JORDAN y FIGUEROA, 2017; OsoRrI1O, 2018.

4 FERRADA, 2010.

> SoTo Kross, 1986; Rojas, 2014.

% El ejemplo més evidente son las corporaciones municipales, donde los tribunales superiores de justicia
han ratificado sisteméticamente las decisiones del Consejo para la Transparencia. Véase, a titulo ejemplar:
Corte Suprema, 30.07.2015, Rol N° 7517-2015, que confirma sentencia Corte de Apelaciones de Iquique,
01.06.2015, Rol N° 195-2015; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 14.06.2010, Rol N°2361-2009; Corte de
Apelaciones de Valparaiso, 29.06.2010, Rol N° 294-2010; Corte de Apelaciones de Santiago, 10.08.2010, Rol
N°132-2010; Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 27.01.2011, Rol N° 395-2010; Corte de Apelaciones
de Puerto Montt, Rol N° 906-2011, 13.02.2012.
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(en adelante, LOCPP) para crear un estatuto de transparencia «d hoc para los partidos
politicos. A pesar de que no son 6rganos del Estado a los que se les podria extender
naturalmente el principio de publicidad constitucional’, el legislador decidié asignar
deberes especiales de acceso a la informacién y transparencia activa a los partidos.

Este articulo aborda la regulacién del derecho de acceso al interior de los partidos
politicos y deja fuera la revisién de otras obligaciones de transparencia y rendicién de
cuentas que fueron creadas por la ley®. Como el derecho de acceso fue creado dentro
del catdlogo de derechos y deberes de los afiliados a los partidos, el rol regulatorio de
estos entes es central. En efecto, el mismo legislador encomienda a cada partido la
obligacién de detallar y especificar los derechos de los afiliados. Por ello, la realizacién
del derecho de acceso dependerd, en buena medida, de la actividad normativa de los
partidos y del grado de intensidad regulatoria que habilite el ejercicio del derecho, fije
el procedimiento de acceso y permita impugnar omisiones de entrega o denegaciones
de acceso a la informacién. Desde una perspectiva mds amplia, el estudio de la remisién
regulatoria que hace el legislador a cada partido —confiando el desarrollo del derecho de
acceso de sus afiliados— puede brindar luces sobre si esta técnica legislativa alcanza un
6ptimo adecuado entre la flexibilidad que respeta la autonomfa partidaria y la necesidad
de proteger ciertos derechos o intereses que son relevantes para la comunidad politica.

Para ello, el texto adopta la siguiente estructura. Primero se analiza la reforma a
la LOCPP en materia de derecho de acceso a la informacién, dando cuenta de la in-
corporacién de este derecho y sus concordancias normativas (II). Luego se examina la
reglamentacién interna que los partidos han dictado para disciplinar el ejercicio del
derecho y para darle un procedimiento de acceso a la informacién partidaria (IIT). El
texto concluye destacando los principales avances y déficits que se mantienen en materia
de acceso a la informacién partidaria (IV).

II. LA REFORMA A LA LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL DE PARTIDOS POLITICOS
EN MATERIA DE ACCESO A LA INFORMACION

La Ley 20.915 que fortalece el cardcter piblico y democritico de los partidos poli-
ticos y facilita su modernizacién, modificé el catdlogo de derechos de los afiliados a los
partidos politicos, obligando a que los partidos fijen en los estatutos una “especificacién
detallada” de los derechos y deberes que les corresponden (art. 20 LOCPP). La reforma
incluyé un nuevo derecho de “[slolicitar y recibir informacién que no sea reservada o
secreta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8 de la Constitucién o cuya publicidad,
comunicacién o conocimiento no afecte el debido cumplimiento de las funciones del
partido. Los afiliados podrdn impugnar ante el tribunal supremo, cuya resolucién serd

7 OsORIO, 2018, p. 134.
8 Para revisar los demds cambios en materia del estatuto de transparencia de partidos politicos, véase
CONTRERAS, 2018; JORDAN y FIGUEROA, 2017; OsoRr10, 2018, pp. 201-203.
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reclamable ante el Servicio Electoral frente a la negativa del partido de entregar dicha
informacién. {...1".

Mediante la modificacién legal, se incorpora una regla especial que regula el ejercicio
del derecho de acceso a informacién publica respecto de un 6rgano que no es estatal ni
ha sido creado por el Estado para el cuamplimiento de funciones ptblicas. Esto implica
ampliar la transparencia y los deberes asociados a este derecho a entes no estatales que
desempefian un importante rol dentro del funcionamiento de una sociedad democriti-
ca’. El alcance del derecho y el procedimiento para acceder a la informacién debiese ser

10 aunque, como veremos, la intensidad

desarrollado por cada partido en sus estatutos
regulatoria de aquello es sumamente dispar.

El acceso a la informacién del partido podria ser reconducido al régimen general
del derecho de acceso a la informacién publica, pero con una regulacién especial al
margen de la Ley de Transparencia. En este caso, la ley reserva el ejercicio del derecho a
los afiliados del partido, como titulares exclusivos del mismo!!. Ello no impedird, como
revisaremos, que los mismos partidos se autorregulen, ampliando los sujetos activos
del derecho'? o innoven en otros supuestos que la ley no prevé. Por consiguiente, el
partido politico es responsable de responder la solicitud de acceso a la informacién. A
diferencia del régimen general de la Ley de Transparencia, la LOCPP no fija el 6rgano
u ente responsable de responder las solicitudes de acceso a la informacién, cuestién que
quedard a la regulacién de cada partido.

El afiliado tiene derecho a solicitar y recibir informacién de/ partido. El mismo
articulo da derecho a solicitar “la rendicién de balances y cuentas que sus dirigentes se
encuentren obligados a presentar durante su gestién”. En la historia de la ley (HDL) se
despejaron algunas dudas acerca del alcance de la solicitud. Por ejemplo, se entendié que
se podrd solicitar informacién del partido y no de la gestién parlamentaria de diputados
o senadores que pertenezcan a dicho partido'?. Si bien no se mencionaron otros cargos
de representacién popular, el criterio podria ser extensible ficilmente por analogia.

Como se ha afirmado, el derecho creado tiene por objeto controlar la actividad
partidaria y elevar los estdndares de rendicién de cuentas internas'?. Por esta razén,
restringe la regla de titularidad y delimita el objeto a materias propias del partido. En
cuanto a los limites del derecho, la ley se remite al articulo 8° de la Constitucién para
hacer aplicable las cuatro causales genéricas de reserva o secreto de informacién: afectar
el debido cumplimiento de las funciones del 6rgano, afectar los derechos de las personas,

? Por todos, VERDUGO y GARCIA, 1992, pp. 65-72; ALDUNATE, 2009, pp. 273-27; PErEZ Rovo,
2007, pp. 565-569; ONATE, 2005, pp. 261-262.

10 Durante la tramitacién legislativa se alert6 respecto de la falta de regulacién legal del procedimiento
de acceso. Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, p. 72.

! Lo que contrasta con la titularidad universal del derecho de acceso a la informacién ptiblica. De la
titularidad de derechos fundamentales, véase ALDUNATE, 2008, pp. 147 y ss.; CONTRERAS, 2017, pp. 119-160.

12 Véase, infra 111.2.c).

15 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, pp. 428-429.

4 CONTRERAS, 2018.
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afectar la seguridad nacional o afectar el interés nacional'>. Adicionalmente, la ley regula
una causal especial: se puede denegar el acceso cuando su “publicidad, comunicacién
o conocimiento no afecte el debido cumplimiento de las funciones del partido”. En la
historia de la Ley 20.915 se reiteré constantemente el ejemplo de reserva de informa-

1»16

ci6én “particularmente en el contexto de una estrategia electora 0, mds en general,

“informacién estratégica, tal como discusiones sobre posturas electorales, posiciones en

materias de politicas ptiblicas”!”

. La remisién al articulo 8° ha sido criticada por parte
de la doctrina. Osorio estima que es “poco feliz”, ya que “aun cuando los partidos po-
liticos son personas juridicas de derecho publico, no son un érgano del Estado, por lo
que la aplicacién del articulo 8 no es posible realizarla”!®. El alcance de la remisién, al
parecer para Osorio, estd en cuestionamiento en funcién del tipo de sujeto obligado por
el principio de publicidad. En este punto, Osorio tiene razén y existe un antecedente en
la historia fidedigna de la norma que lo respalda'?. En efecto, los partidos politicos no
pueden ser tratados como si fueran érganos estatales, pese a su amplificacién en la Gltima
reforma a la LOCPP. Pero el objetivo deliberado del legislador fue adaptar la aplicacién
del articulo 8 a las normas de los partidos politicos. Explicitamente, el senador Harboe
planted lo siguiente: “la norma propuesta introduce una causal de reserva especifica
respecto de la informacién que los partidos politicos deben entregar a sus afiliados, lo
que debe considerar el tenor de los dispuesto en el inciso segundo del articulo 8° de
la Constitucién Politica de la Republica, aun cuando se trata de una norma aplicable
a los 6rganos del Estado”?’. Por tanto, se querfa “considerar las especificas hipétesis
de restriccién que, respecto del principio general de acceso a la informacién, consagra
dicha disposicién constitucional”?!.

Por nuestra parte, una posibilidad es que el articulo 8 brinde mayores luces para
la delimitacién del objeto del derecho, al abarcar actos o resoluciones partidarias, asi
como sus fundamentos o procedimientos que utilicen. Es decir, entendiendo que no es
posible aplicar automdticamente el articulo 8° de la Constitucién en funcidn del sujeto
obligado, si es posible una interpretacién que brinde un sentido dtil a la remisién que
hace el art. 20 LOCPP en raz6n de los otros elementos de la norma constitucional, como
el tipo de objeto al que se le aplica la regla de acceso partidario (actos o resoluciones, sus
fundamentos o procedimientos “partidarios”). En este sentido, la remisién permitiria

15 Sobre el articulo 8° de la Constitucién, véase en general HERNANDEZ, 2006; FERNANDEZ, 2005;
Ru1z-TAGLE, 2006; FERNANDEZ, 2007.

16 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, p. 326.

17 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, p. 73.

18 OsoRrI0, 2018, p. 134,

19 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, p. 326. La abogada Marfa Jaraquemada, representante
de la fundacién “Espacio Pablico” afirmé lo siguiente: “las normas sobre derecho de acceso a la informacién
publica son aplicables a los 6rganos del Estado, por lo que no operan respecto de los partidos politicos”.

20 BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, p. 327.

21 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, p. 327.
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especificar el objeto del derecho genérico de “solicitar y recibir informacién” que ha
sido creado.

Por otro lado, la remisién del art. 10 LOCPP también permitiria fundar un régimen
de reserva o secreto de informacién en concordancia con las causales constitucionales del
articulo 8. Osorio entiende que la “interpretacién correcta, de dichas normas, consiste
en sostener que los actos que el partido tendrd derecho a no transparentar, serd cuando
la publicidad de dicha informacién afecte el debido cumplimiento de las funciones del
partido o los derechos de los afiliados”?2. Pero ello supone excluir @ priori otras dos po-
sibles causales de reserva o secreto: seguridad de la Nacién e interés nacional. Si bien es
mis remota la posibilidad de que el partido disponga informacién relativa a ella, no es
descartable que, tanto partidos oficialistas como opositores, puedan acceder y mantener
informacién cuya divulgacién afecte dichos bienes constitucionales. Para concluir este
punto, si bien compartimos con Osorio que el articulo 8° de la Constitucién tiene un
dmbito de aplicacién subjetivo reservado a los 6rganos del Estado, es necesario darle un
sentido ttil a la remisién que ha efectuado el legislador en el articulo 20 LOCPP. En
este sentido, la remisién podria entenderse como una forma de especificar el objeto del
derecho de acceso —actos y resoluciones partidarias y sus fundamentos o procedimien-
tos— y complementar el cuadro de causales de reserva o secreto —incluyendo las cuatro
causales de reserva de informacién que establece la Constitucién—. En cualquier caso,
asi como se discutié durante la tramitacién legislativa, con la norma se buscé cierta
“holgura” y que la publicidad no afectare “el normal desenvolvimiento del partido”; por

ello, es el partido el que califica la reserva o secreto de la informacién??

, Sin perjuicio
de los controles que la misma norma establece.

Finalmente, la LOCPP establecié un procedimiento de reclamacién por omisiones o
denegaciones de acceso a la informacién. Para ello, el afiliado debe impugnar la decisién
ante el érgano contralor o tribunal supremo del partido. A su vez, la decisién del dicho
ente es reclamable ante el Servicio Electoral (en adelante, Servel). La tramitacién interna
de la impugnacién, nuevamente, dependerd de la intensidad regulatoria de los estatutos
de cada partido en esta materia. La garantia del derecho de acceso a la informacién en
partidos politicos estatuye al Servel como 6rgano administrativo auténomo revisor de los
reclamos por parte de afiliados a partidos, por denegacién o no entrega de informacion.
Ello necesariamente supondrd un desafio en el desarrollo de una jurisprudencia admi-
nistrativa que dialogue con los estdndares fijados por el Consejo para la Transparencia
y los tribunales de justicia en la aplicacién de las causales de secreto o reserva de la
informacién. Sin embargo, a la fecha de cierre del presente estudio, y en virtud de una
solicitud de acceso a la informacién enviada a Servel, dicho organismo declara no haber

conocido impugnaciones por esta materia’.

22 Osor10, 2018, p. 134.
23 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, pp. 180-181; 326.
24 SgrvicIo BLECTORAL, 2018, Oficio Ordinario N° 3593, de 5 de octubre de 2018. La respuesta del

Servel a la respectiva solicitud de informacién, puede ser consultada en el siguiente sitio web: https://www.

dropbox.com/sh/cqbghlr30p8dto7/AACphmToOIludwGsH50jy-0Cja?dl=0 [fecha de consulta: 27.02.2019}.
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A continuacién se analiza la forma en que los partidos han abordado la regulacién
del derecho de acceso y la densidad regulatoria del ejercicio y procedimiento del derecho.

III. EL PROCEDIMIENTO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
EN LA REGULACION DE LOS PARTIDOS POLITICOS

Como se revisé en la seccién anterior, la ley no previé una regulacién del proce-
dimiento de acceso a la informacién en partidos politicos. En este caso, atendido a su
cardcter especial, la regulacion de las condiciones de ejercicio del derecho de acceso
quedard sujeto a la autonomia normativa de cada partido. Lo anterior podria traer como
consecuencia que este derecho se convierta en “letra muerta”, al no existir regulacién
procedimental minima que permita el ejercicio de este derecho en la prictica, ya que
los estatutos del partido podrian omitir reglas de plazo, intervencién de terceros, res-
ponsabilidad de respuesta o requisitos de impugnacién, entre otras materias.

En esta seccién se examina empiricamente el actual panorama normativo interno
de cada partido politico, compuesto por estatutos, reglamentos, protocolos, circulares
o cualquier otro tipo de regulacién; y junto con ello —en caso de existir regulacién— se
analiza cualitativamente la manera en que cada partido regula el procedimiento del de-
recho de acceso a la informacién partidaria, en términos de que este habilite eficazmente
el ejercicio de aquel por parte de sus afiliados.

L. Informalidad regulatoria del derecho de acceso por parte de los partidos

Para efectos de revisar la normativa partidaria respecto de la regulacién del dere-
cho de acceso a la informacién de sus afiliados, se examinaron las fuentes primarias de
los partidos, conforme con la siguiente estructura metodoldgica. En primer lugar se
identificaron los partidos politicos legalmente constituidos al 28 de febrero de 2019.
Enseguida se verific si cada uno de aquellos partidos politicos contaban o no con la
existencia de un sitio web que permitiera la consulta de la normativa interna que por
mandato legal han de tener publicada, para —en el caso de contar con regulacién— analizar
la manera en que regulan el derecho de acceso. Luego, respecto de aquellos partidos que
no contaban con sitio web o que, de poseerlo, no tuvieran su normativa interna publica-
da, se efectud una solicitud de acceso a la informacién publica dirigida al Servel, con el
fin de obtener acceso al expediente administrativo de constitucién de partido y poder
examinar alli, de forma directa, la normativa interna faltante. Finalmente se intenté
establecer una comunicacién particular con cada uno de los partidos politicos a modo
de obtener informacién que pudiere no estar publicada o que, de estarlo, se precisase su
sentido y alcance. Los resultados arrojados por esta constatacién empirica se detallardn
en las lineas que siguen.
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A base de la informacién disponible en el sitio web del Servel, se determiné que
existen 20 partidos politicos constituidos a la fecha de efectuada dicha consulta®®, en
conformidad con lo dispuesto por la LOCPP.

El Servel, junto con tener a disposicién permanente del pablico la lista actualizada
de partidos politicos legalmente constituidos, sitta para cada uno de ellos una ficha
con informacién bdsica y elemental, segtin hayan informado estos de manera oficial al
Servicio®®. A partir de aquello, 80% del total de partidos politicos legalmente consti-
tuidos —16 de 20— poseen un sitio web informado de manera oficial al Servel. En lo que
respecta al otro 20%, 2 de ellos poseen sitio web, pero no informado de manera oficial?’;
mientras que los otros 2 restantes derechamente carecen de sitio web alguno®® —10% del
total de partidos politicos constituidos—.

Con la Ley 20.915, los partidos estdn obligados a mantener sitios web, al menos
para efectos de proporcionar la informacién a que estdn obligados en razén de sus deberes
de transparencia activa (art. 49 LOCPP). La LOCPP dispone que los derechos de los
afiliados a los partidos politicos deberdn estar contenidos en sus estatutos, dentro de los
que necesariamente se incluirdn, el derecho de acceso a la informacién y los procedimientos
que lo regulen (art. 20 N° 1, letra f) LOCPP). Asimismo, existe un deber de transparencia
del marco normativo aplicable del partido politico que deberd estar “a disposicién permanente
del pablico, & través de sus sitios electrénicos, en forma completa, actualizada {...}” (art. 49,
letra a) LOCPP). De lo anterior, es posible colegir que aquellos partidos politicos que
no cuentan con un sitio web estdn incumpliendo los deberes de transparencia activa e
impiden acceder al piblico general al detalle del marco regulatorio en que pueda estar
contenido el derecho de acceso a la informacién de sus afiliados.

Teniendo como base una primera aproximacién empirica a partir de la revisién del
Portal de Transparencia del Estado y de los sitios web de aquellos partidos politicos que
cuentan con uno, ya sea informado o no informado oficialmente al Servel, efectuamos
un levantamiento de cada normativa interna publicada por estos, en bisqueda de algtin
tipo de regulacidn al procedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la informacién.
Pudimos determinar que 22% de partidos que cuentan con sitio web —4 de 18— no
tendrian ningin tipo de regulacién del derecho de acceso a la informacién por parte de
sus afiliados??. Sumado a aquellos partidos politicos que carecen de sitio web, podemos

25 SERVICIO ELECTORAL, 2018. Los partidos politicos legalmente constituidos a la fecha de consulta son:
Renovacién Nacional (RN), Partido Demdcrata Cristiano (PDC), Partido Por la Democracia (PPD), Unién
Demécrata Independiente (UDI), Partido Socialista (PS), Partido Radical Socialdemécrata (PRS), Partido
Comunista (PC), Partido Humanista (PH), Andha Chile (ACh), Evolucién Politica (Evépoli), Revolucién
Democritica (RD), Federacion Regionalista Verde Social (FRVS), Izquierda Anticapitalista de los Trabajadores
(IAT), Pais Progresista (PRO), Ciudadanos, Partido Regionalista Independiente Demécrata (PRID), Partido
Ecologista Verde (PEV), Poder Ciudadano, Partido Igualdad (PI) y Mds Izquierda Ciudadana (MIC).

26 SERVICIO ELECTORAL, 2018.

27 Este es el caso de los partidos politicos Federacién Regionalista Verde Social y Partido Pafs Progresista.

28 Este es el caso de los partidos politicos Izquierda Anticapitalista de los Trabajadores y Mds Izquierda
Ciudadana.

29 Tal es el caso de Partido Igualdad, Partido Humanista, Andha Chile y Ciudadanos.



2020] PABLO CONTRERAS V., LEONARDO ORTIZ: ABRIENDO LOS PARTIDOS POLITICOS. .. 261

concluir que, a primera vista, 30% de los partidos legalmente constituidos a la fecha
no contarian con algin tipo de regulacién del derecho de acceso a la informacién. En
otros términos, bajo esta primera revisién, tnicamente el 70% de los partidos politicos
legalmente constituidos —esto es, 14 de 20 partidos— tendrian algin tipo de regulacién
del derecho de acceso a la informacién por parte de sus afiliados.

Tres partidos politicos no tenfan publicados sus estatutos en su sitio web o, derecha-
mente, carecfan de una pdgina en linea (“Izquierda Anticapitalista de los Trabajadores”,
“Partido Ciudadanos” y “Mds Izquierda Ciudadana”). Para lograr la revisién cabal de la
regulacién del derecho de acceso en los partidos politicos, se efectué una solicitud de
acceso a la informacién puablica al Servel, requiriendo la resolucién de constitucién y su
respectivo expediente administrativo —incluyendo los estatutos que fundamentan tal
decisién— de estos partidos. De la informacién recibida por Servel®?, se pudo determinar
que dichos partidos si contaban con algtin tipo de regulacién del derecho en sus estatutos.

La ausencia de la informacién disponible en linea supone una infraccién a los debe-
res de transparencia activa, respecto de estos partidos. Sin perjuicio de lo anterior, bajo
estos nuevos antecedentes, la situacién regulatoria del derecho de acceso en términos
cuantitativos cambié. En este sentido, de los 18 partidos politicos que cuentan con
algdn sitio web, ya sea informado o no informado de manera oficial al Servel, 15 partidos
cuentan algin tipo de regulacién del derecho’!. Es decir, el 17% de los partidos que
cuentan con sitio web no tienen regulacién alguna del derecho de acceso. Asimismo,
los otros 2 partidos politicos que no cuentan con sitio web alguno, segtin informacién
proporcionada por el Servel, si regulan el derecho a la informacién partidaria®?, por lo
que es posible determinar que de 20 partidos politicos legalmente constituidos, 17 de
ellos (85% del total) cuenta con algin tipo de regulacién del derecho de acceso a la
informacién por parte de sus afiliados??.

La situacién de los partidos que regulan de algin modo el derecho de acceso a la
informacién es diferente segtin el caso. Solo 15 partidos contienen algtn tipo de re-
gulacién en sus estatutos partidarios (88%)3%; 1 partido politico contiene algtn tipo
¥

de regulacién en el reglamento orgdnico (67% 1 partido politico cuenta con un

30 SErvicio ELECTORAL, 2018, Oficio Ordinario N° 4019, de 8 de noviembre de 2018. La respuesta
del Servel a la respectiva solicitud de informacién, puede ser consultada en el siguiente sitio web: hetps://www.
dropbox.com/sh/cqbghlr30p8dto7/A ACphmToOIudwGsH50jy-0Cja?dl=0 [fecha de consulta: 27.02.201919}].

31 En este sentido, el Partido Ciudadanos, que no tenfa publicado sus estatutos en su sitio web, si cuenta
con algin tipo de regulacién al derecho a la informacién partidaria, conforme a informacién entregada por
Servel.

32 Caso de los partidos Mds Izquierda Ciudadana e Izquierda Anticapitalista de los Trabajadores.

33 En rigor, los partidos politicos que no cuentan con ningtn tipo de regulacién del derecho de acceso
a la informacidén partidaria son: Partido Igualdad, Partido Humanista y Partido Andha Chile.

34 Eq esta situacién se encuentran: UDI, Evépoli, Federacién Regionalista Verde, Partido Pafs Progresista,
Partido Regionalista Independiente Demécrata, PPD, RN, PC, PS, Partido Poder Ciudadano, PDC, Partido
Ecologista Verde, Partido Ciudadanos, Més Izquierda Ciudadana y Partido Anticapitalista de los Trabajadores.

%5 Es el caso de Revolucién Democritica.
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)30; y, finalmente, 1 par-

reglamento especial de derecho de acceso a la informacién (6%
tido politico cuenta, ademds de su regulacién normativa, con una ficha o formulario de
solicitud de acceso a la informacién (SAI) a disposicién de sus afiliados (6%), similar al
que disponen los 6rganos del Estado en sus sitios webs para el camplimiento de la Ley
de Transparencia®’. De lo anterior se puede concluir que si bien el legislador mandaté
a los partidos politicos a regular los derechos y deberes de los militantes e sus estatutos
—segun dispone el articulo 20 N° 1 LOCPP—, los partidos lo han hecho no solo en dicho
cuerpo normativo sino también en otro tipo de normativas internas. En este punto, la
practica partidaria ha entendido en sentido amplio el tipo de norma interna que regule
los derechos de los afiliados®®.

Finalmente se procedi a consultar de manera particular a cada partido politico
legalmente constituido, por la informacién que obrara en su poder acerca de documen-
tos y antecedentes —ya sea contenido en estatutos, reglamentos, protocolos, circulares
o cualquier otro soporte— que contenga el procedimiento de ejercicio del derecho de
acceso a la informacidn por parte de sus afiliados, con el objeto de verificar y contrastar
la informacién completa referida a la regulacién del derecho de acceso, tanto aquella
informada en los sitios web como aquella que nos remitieran directamente’?.

Mediante dicha solicitud se obtuvo respuesta inicamente de 5 de los 20 partidos
politicos legalmente constituidos®’. De aquellas respuestas recibidas, solo 2 partidos
brindaron informacién adicional a la ya recopilada®!. En cuanto al resto, una parte de los
partidos politicos confundieron la informacién solicitada con la dispuesta por el articulo
49 LOCPP —esto es, la informacién que es parte de los deberes de transparencia activa—;
o con aquella establecida por la Ley de Transparencia®’. La otra parte de los partidos
se limitaron a indicar que se debfa revisar la informacién publicada en los portales de

transparencia activa®.

30 Es el caso del Partido Radical Socialdemécrata que serd analizado en detalle mds adelante.

37 Es el caso del Partido Comunista.

38 Sin perjuicio de ello, el marco normativo debe ser publicado. Véase Instruccién General N° 12
del Consejo para la Transparencia, sobre transparencia activa de partidos politicos, de 28 de septiembre
de 2016. {Disponible en: https://www.consejotransparencia.cl/wp-content/uploads/instruccion/2018/02/
ig_12_versi__n_web.pdf} {fecha de consulta: 09.10.2018}.

%9 Las comunicaciones con los partidos politicos pueden ser consultadas en el siguiente sitio web:
hteps://www.dropbox.com/sh/cqbghlr30p8dto7/AACphmToOludwGsH50jy-0Cja?dl=0 {fecha de consulta:
27.02.2019}.

40 Es el caso de los siguientes partidos: PDC, PPD, Evépoli, Partido Ecologista Verde y RD.

41 El PDC sefial6 que la solicitud de informacién por parte de sus afiliados debe ser dirigida al Secretario
Nacional mediante correo electrénico o por carta. RD, por su parte, indicé que existe nueva regulacién en
estatutos, en actual estado de revisién por el Servel.

42 Eyépoli respondié que dicha informacién es parte de “[...} todo lo que contempla la norma de
difusién y transparencia que estd en la ley de partidos politicos, y lo que tiene que ver con publicidad de
gastos e ingresos electorales, que estd en la ley de gasto electoral”. Finalmente, el Partido Ecologista Verde,
respondié que “los partidos politicos estan sometidos a la Ley de Transparencia, es mediante ese mecanismo
por el cual se rigen”.

43 Este es el caso del PPD.
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A base del levantamiento efectuado, el 85% de los partidos s{ cuenta con alguna
regulacién respecto del derecho de acceso de los afiliados. Sin embargo, no basta constatar
la existencia de esta informacién, sino que fue necesario abocarse a evaluar la suficiencia
e intensidad regulatoria en el detalle y especificacién del derecho, especialmente en
materia procedimental.

2. Precariedad regulatoria general del derecho de acceso a la informacidn por parte de los
partidos

Al adentrarnos en las regulaciones del derecho de acceso, tuvimos presente cémo
cada normativa interna —en aquellos casos en que existe regulacién al respecto— buscaba
brindar garantias del derecho en términos cualitativos, esto es, cémo se estructura un
procedimiento que habilite a sus afiliados obtener eficazmente la informacién solicitada
y que las denegaciones de acceso se ajusten a derecho.

Frente a la omisién del legislador en establecer detalles minimos a considerar en la
regulacién normativa interna de cada partido en relacién con el procedimiento de ejercicio
del derecho™, creemos que, a lo menos, se ha de tener a la vista, como modelo ideal de
contraste, aquel procedimiento previsto por el legislador para el ejercicio del derecho de
acceso a la informacién publica en la Ley de Transparencia®®. Asf, la normativa partidaria
serfa eficaz en brindar garantias minimas que habiliten a sus afiliados el ejercicio de este
derecho, si se observa, a lo menos, los siguientes elementos procedimentales: requisitos y
formas de efectuar la solicitud de acceso a la informacién; plazo para respuesta de solicitud;
reglas sobre costos de reproduccién y entrega de informacién; derecho de oposicién de
terceros frente a informacién que pudiere afectarles y; finalmente, requisitos formales de
la impugnacién de la omisién de respuesta o la negativa de entrega de informacién ante
el 6rgano contralor del partido, junto con su respectivo procedimiento de tramitacion.

Basados en dicho criterio, se procedi6 a clasificar a la normativa interna de los
partidos politicos en tres niveles de intensidad regulatoria: intensidades regulatorias
baja, media y alta del procedimiento y ejercicio del derecho de acceso a la informacién
por parte de sus afiliados. A continuacién se explicard en qué consiste cada uno de estos
niveles regulatorios y los respectivos partidos politicos que los componen?®.

a) Intensidad regulatoria baja. En este nivel regulatorio se encuentran aquellos
partidos politicos que se limitan a realizar una mera enunciacién y reconocimiento del
derecho de acceso a la informacién, o que si bien contienen algin tipo de regulacién

44 Tampoco hubo mayor discusién en la tramitacién legislativa de la Ley 20.915 que nos ilustrara
acerca de este punto. Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2018, pp. 109;111.

45 Véase los articulos 10 y siguientes de la Ley de transparencia de la funcién piblica y de acceso a
la informacién de la Administracién del Estado, aprobada por el Articulo Primero de la Ley 20.285, sobre
acceso a la informacién publica.

46 105 documentos normativos de cada partido politico en materia de acceso a la informacién, segin
su pertenencia a los distintos niveles regulatorios, y a la fecha de cierre del presente estudio, pueden ser
consultados en el siguiente sitio web: https://www.dropbox.com/sh/cqbghlr30p8dto7/AACPphmToOludwGsH50jy-
0Cja?dl=0 {fecha de consulta: 27.02.2019}.
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mds alld de su mera enunciacién, dicha regulacién no produce mayores efectos pricticos.
En definitiva, se trata de normativas internas que repiten o reiteran lo dispuesto en la
misma LOCPP.

Dentro de los partidos politicos que se limitan a realizar una mera enunciacién del
derecho, se posicionan los siguientes: PPD?7, Federacién Regionalista Verde Social®®,
Poder Ciudadano® e Izquierda Anticapitalista de los Trabajadores®”. Esta préctica re-
gulatoria no aporta sustancialmente nada nuevo a lo establecido por el articulo 20 N° 1,
letras f) y g) LOCPP, tornando dicha normacién en superflua. Inclusive, en algunos casos,
se reproducen en términos idénticos dichos preceptos legales’!.

Dentro de los partidos politicos que contienen algtn tipo de regulacién por sobre
la mera enunciacién, pero sin producir mayores efectos pricticos, se encuentran: Partido
Ecologista Verde y Partido Regionalista Independiente Demdcrata. El primero de ellos
reproduce en términos idénticos el articulo 20 N° 1, letras f) y g) LOCPP vy, pese a
que se contempla un procedimiento de denuncia al Tribunal Supremo, que es posible
determinar aplicable en el caso en que al afiliado solicitante no se le entregue la infor-
macién requerida (art. 30, letra j), no existe regulacién del procedimiento por el que
se solicita y se pudiere negar dicha informacién®?. El segundo partido politico, igual
que el anterior, reproduce de manera idéntica el articulo 20 N° 1, letras f) y g) LOCPP
y, si bien dispone de una regulacién especifica acerca de transparencia y publicidad de
la informacién, aquella regulacién Gnicamente tiene por objeto temas de transparencia
activa y no de derecho de acceso a la informacién’?.

El 35% de los partidos politicos que cuentan con algin tipo de regulacién en la
materia objeto de este estudio pertenecen a esta categoria.

b) Intensidad regulatoria media. En este nivel regulatorio se encuentran aquellos
partidos politicos que efectdan una enunciacién y reconocimiento del derecho de acceso
a la informacidén, pero que, ademds, contemplan algin tipo de regulacién de cardcter
mds especifico, y que genera efectos pricticos en su aplicacién. Sin embargo, la adicional
regulacién tiene efectos de baja intensidad respecto de la habilitacién y ejercicio del
derecho de acceso, en el entendido de establecer solo alguno o algunos de los elemen-
tos procedimentales del modelo ideal propuesto, y que no permiten, en consecuencia,
satisfacer del todo la eficacia en el ejercicio del derecho.

Dentro de este nivel se encuentran los siguientes partidos politicos: RN, Evépoli,
UDI, PS, RD, Partido Pafis Progresista, Mds Izquierda Ciudadana y Partido Ciudadanos.

47 Véase Estatuto del PPD, de 9 de febrero de 2008 (art. 4°, letra d).

48 V¢ase Estatuto de Federacién Regionalista Verde Social, de 30 de marzo de 2018 (art. 3°, letras f) y g).

49 Véase Estatuto del Partido Poder, de 29 de abril de 2018 (art. 5°, letra e).

50 Véase Estatuto de Izquierda Anticapitalista de los Trabajadores, de 10 de enero de 2018 (art. 3°,
letra d).

51 Casos del PPD, UDI y Federacién Regionalista Verde Social.

52 Véase Estatuto del Partido Ecologista Verde, de 16 de julio de 2018 (art. 3°, letras f) y g).

53 Véase Estatuto del Partido Regionalista Independiente Demdcrata, de 20 de febrero de 2018 (art.
3°, letras f) y g) y arts. 48 y ss.).
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Entre las materias adicionales que son reguladas mds alld de la mera enunciacién o
reconocimiento del derecho, se encuentran, por ejemplo, reglas de especificacién que
limitan el objeto de la solicitud®?; reglas que extienden la titularidad de este derecho
a sus adherentes, al establecer respecto de ellos el derecho a “ser informado(a) acerca de
las politicas internas y externas del Partido, las finanzas, las licitaciones efectuadas

con terceros, resoluciones de congresos o ampliados, etc. La informacién es un derecho

irrenunciable de los y las militantes que el Partido reconoce [...}">’; reglas relativas a

determinar quién soporta el costo de reproduccién o entrega de cierto tipo de informa-
cién solicitada®®; atribuciones expresas del Tribunal Supremo de velar y garantizar el
ejercicio de los derechos de los afiliados, incluidos los del articulo 20 LOCPP>7; o reglas
que establecen un plazo expreso para recurrir al Tribunal Supremo ante la negativa de
entregar la informacién solicitada®®.

Mencién aparte requieren aquellos casos de una cantidad importante de partidos
situados en este nivel regulatorio (57% de ellos) que, si bien cuentan con una regu-
lacién detallada de temas de informacién partidaria, lo hacen confundiendo el objeto
de los deberes impuestos por la LOCPP. En todos estos casos se evidencian reglas que,

bajo la denominacién amplia respecto de materias de transparencia activa y acceso a la

. ., . . , . g .
informacién, se limitan a regular en su mayorfa las primeras® —cuestiones que ya se

encuentran normadas por los articulos 49 y 50 LOCPP y la Instruccién General N° 12
del Consejo para la Transparencia—. Inclusive, lejos de establecer un derecho de acceso a
la informacién partidaria en términos amplios, restringen la informacién susceptible de

>4 Este es el caso de RN, que limita la informacién susceptible de ser solicitada y recibida a “las
decisiones y acuerdos adoptados por los organismos del Partido”. Véase Estatuto de RN, de 19 de marzo
de 2016 (art. 5°, letra a).

55 Véase Estatuto del PS, de 10 de agosto de 2018 (art. 3°, letra ¢).

56 Caso de RN, en que se permite al afiliado, “solicitar a su costa, a la Directiva Nacional del Partido
o al Servicio Electoral, copia del registro de afiliados al que pertenece. ...} Los afiliados no podrdn divulgar
los datos personales del Registro ni utilizarlos con finalidades distintas del ejercicio de sus derechos como
militantes” (art. 5°, letra m) del estatuto partidario).

57 Véase Bstatuto de Evépoli, de 1 de junio de 2015 (art. 40, letra j) y; Estatuto del Partido Pafs
Progresista, 30 de julio de 2018 (art. 38). Sin embargo, este tipo de regulacién no es detallada, ni tampoco
regula la fase anterior al reclamo por no entrega de la informacién solicitada, tales como 6rgano encargado
de responder, plazos de respuesta, etc.

8 Caso de UDI (art. 6, letra f) del estatuto partidario).

%9 Véase Estatuto de Evépoli, de 1 de junio de 2015 (arts. 48 y siguientes); Estatuto del Partido Pafs
Progresista, 30 de julio de 2018 (arts. 69 y 70); Estatuto del Partido Ciudadanos, de 25 de abril de 2018 (arts.
61y 62); Estatuto de Mds Izquierda Ciudadana, de 25 de abril de 2018 (art. 53); y Reglamento Orgdnico
Interno de RD, de octubre de 2015 (arts. 115 y siguientes). En el caso de RD, se ha de indicar que, segtin
informacién proporcionada por el partido mediante correo electrénico, existiria un nuevo estatuto que se
encontraria actualmente en revisién ante el Servel, y que consagraria en exactos términos lo dispuesto por el
articulo 20 N° 1, letra f) LOCPP, pasando a ser parte del nuevo reglamento interno del partido la regulacién
procedimental del derecho de acceso a la informacién partidaria. La respuesta de RD puede ser consultada en
el siguiente sitio web: https://www.dropbox.com/sh/cqbghlr30p8dto7/AACphmToOIudwGsHS50jy-0Cja?dl=0
[fecha de consulta: 27 de febrero de 20191
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ser solicitada por el afiliado a las resoluciones, procedimientos y sentencias del Tribunal
Supremo como copias a las actas de las sesiones de sus 6rganos internos.

El 47% de los partidos politicos que cuentan con algtn tipo de regulacién en la
materia pertenecen a esta categoria.

¢) Intensidad regulatoria alta. En este nivel regulatorio se encuentran aquellos
partidos politicos que regulan con un mayor grado de especificacién y garantia, en tér-
minos procedimentales, el ejercicio del derecho, y generan las condiciones habilitantes
para que sus afiliados accedan a la informacién. Es decir, cumplen con todos o gran parte
de los elementos procedimentales del modelo ideal propuesto. Dentro de este nivel, se
encuentran los siguientes partidos politicos: PDC, PCy Partido Radical Socialdemdcrata.

El PDC, pese consagrar el derecho de acceso a la informacién en términos idénticos
al articulo 20 N° 1, letras f) y g) LOCCPP, al igual que el PS, extiende la titularidad
de este derecho a sus adberentes®. Asimismo, se establece dentro de las facultades del
Tribunal Supremo, la de velar y garantizar los derechos de sus afiliados del articulo 20
LOCPP!. Finalmente, segtin informacién brindada mediante correo electrénico, se in-
formé que la solicitud de acceso a la informacién por parte de sus afiliados o adherentes
debe ser enviada al Secretario Nacional via correo electrénico o carta, detallando un
aspecto procedimental clave del ejercicio del derecho®?.

Respecto del PC, si bien reconoce en sus estatutos el derecho en términos exactos
a la LOCPP, posteriormente regula el medio por el que se puede formular la solicitud
de informacién, plazo de respuesta del partido para la entrega de la informacidn, asi
como un plazo para recurrir ante el Tribunal Supremo ante la negativa de entrega de
informacién®. Inclusive, prevé mediante su sitio web un formulario de solicitud de
acceso a la informacién, debiendo el solicitante especificar el 6rgano partidario al que
va dirigida, asi como la existencia de un plazo para la entrega de informacién (20 dfas
hébiles), pudiendo el partido solicitar una prérroga de este plazo (10 dfas, aunque sin
especificar si son hébiles o no) 64,

Finalmente, el caso del Partido Radical Socialdemdcrata constituye el caso mds
destacable en esta materia. El partido tiene un Reglamento Especial de Solicitudes de
Acceso a la Informacién (SAI) con diversas reglas que disciplinan el ejercicio del derecho,
previendo la forma de efectuar la solicitud, la autoridad ante la que se ha de formular,
plazos de respuesta, costos de reproduccién asociados a la entrega de la informacidn,

entre otros elementos del procedimiento®.

60 Véase Estatuto del PDC, de 5 de junio de 2017 (art. 3°).

61 Articulo 76, letra n) del estatuto partidario del PDC.

62 La respuesta del PDC puede ser consultada en el siguiente sitio web: heeps://www.dropbox.com/sh/
cgbghlr30p8dto7/AACPhmToOIudwGsH50jy-0Cja?dl=0 [fecha de consulta: 27.02.20191.

63 Véase Estatuto del PC, de 9 de octubre de 2018 (art. 11, letra f) y art. 13).

4 El formulario de solicitud de acceso a la informacién del PC puede ser consultado en el siguiente
sitio web: https://www.dropbox.com/sh/cqbghlr30p8dto7/AACphmToOIudwGsH50jy-0Cja?dl=0 [fecha de
consulta: 27.02.2019}.

5 Véase Reglamento de Solicitudes de Acceso a la Informacién del PRS, de 6 de abril de 2018.
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En este punto, es oportuno destacar que 18% de los partidos politicos que cuentan
con algtn tipo de regulacién en la materia pertenecen a esta categoria.

3. Balance de la revision empirica

La informalidad regulatoria es una préictica lamentable que caracteriza a los partidos
politicos en cuanto no todos disponen de la existencia de sitio web —ya sea informado o
no— para la publicacién de la propia normativa partidaria —y de otros antecedentes— asi
como lo mandata el legislador; y en el caso de contar con aquello, no todos cumplen
con el deber de transparencia activa que los obliga®. En lo que nos convoca, no todos
los partidos politicos cuentan con una regulacién del derecho de acceso a la informacién
por parte de sus afiliados y, en el caso en que ello ocurre, los instrumentos normativos
especificos que lo regulan, asi como el nivel de intensidad regulatoria que adoptan son,
en general, dispares. A modo de resumen, se presenta la siguiente tabla que sistematiza
la informacién analizada.

Tabla 1. Clasificacién de partidos politicos segin existencia de sitio web,
normativa partidaria publicada, regulacién del derecho de acceso a la informacién
y nivel de intensidad regulatoria

. . Publicacién de Regulacion del Nivel
. L. Existencia K . .
Partido politico .. normativa derecho de acceso de intensidad
de sitio web S . L .
partidaria a la informacién regulatoria
RN v v v Media
DC v 4 v Alta
PPD v v v Baja
UDI 4 4 4 Media
PS v v v Media
PRS 4 4 v Alta
PC v v v Alta
PH v v x N/A
Andha Chile 4 v x N/A
Evépoli v v v Media
RD v v v Media

66 Contreras (2018).
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. . Publicacién de Regulacién del Nivel
. L. Existencia . . R
Partido politico . normativa derecho de acceso de intensidad
de sitio web S . - .
partidaria a la informacién regulatoria
FRVS v v v Baja
IAT x x 4 Baja
PRO 4 v v Media
Ciudadanos v x v Media
PRID v v v Baja
PEV v 4 v Baja
Poder Ciudadano v v 4 Baja
Igualdad v v x N/A
MIC x x v Media

Fuente: elaboracién propia.

La cantidad de partidos politicos que integran el nivel de intensidad regulatoria alta
—y que importa, desde luego, el grado mds éptimo de la regulacién segin el estindar
normativo propuesto— es considerablemente inferior al total de partidos que cuentan
con algun tipo de regulacién en la materia. En otros términos, la cantidad de partidos
politicos que se posicionan en el nivel bajo o medio de regulacién es significativamente
superior a la cantidad de partidos que se insertan en un nivel de regulacién alta del
derecho (82% respecto del total). Lo anterior, puede ser ilustrado de mejor manera a
partir del siguiente gréfico.

Grifico 1. Porcentaje de partidos politicos segin intensidad regulatoria del derecho

de acceso a la informacién

Intensidad baja [ Intensidad media M Intensidad alta

Fuente: elaboracién propia.
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De la muestra estudiada, se estima que la mera repeticién de la regla legal como
técnica regulatoria partidaria, resulta superflua habida consideracién de la existencia y
aplicacién directa del articulo 20 N° 1, letras f) y g) LOCPP a nivel interno del partido
politico, prictica que permite preguntarse si acaso aquella constituye realmente un tipo
de regulacién como la que ordena el legislador.

Salvo pocas excepciones, es posible afirmar que, en general, en la prictica regu-
latoria interna de los partidos en el tema que nos convoca, no se establecen supuestos
procedimentales minimos para el ejercicio de este derecho, asi como individualizacién
del 6rgano encargado de entregar la informacion solicitada o comunicar su denegacion,
los plazos de entrega de la informacién, el mecanismo para notificar a terceros cuando
la entrega de la informacién solicitada pudiere afectarles en sus derechos, los costos
asociados a la reproduccién y entrega de la informacién solicitada, o el procedimiento
de impugnacion ante el 6rgano contralor del partido, entre otras materias.

En los pocos casos regulatorios en que ello acontece, esta regulacién, sin embargo,
no se realiza de manera acabada. Al contrario, se efecttia de manera dispar por parte de
los partidos politicos, en cuanto a las materias que aqui se evidencian. En efecto, solo
uno de los 20 partidos politicos legalmente constituidos a la fecha de este estudio posee
una regulacién acabada en todas estas materias en cuanto al procedimiento del ejerci-
cio del derecho de acceso a la informacién por parte de sus afiliados (Partido Radical
Socialdemécrata).

En cuanto a la regulacién del objeto del derecho, esto es, la informacién que puede
ser solicitada por los afiliados a partidos, estimamos que por aplicacién supletoria de
la LOCPP vy el articulo 8° de la Constitucién —y su respectiva adecuacién a materias
politico-partidarias—, la falta de regulacién interna puede ser reconducida a estas dis-
posiciones. El mismo criterio aplicaria para la regulacién de las causales de secreto o
reserva a las que puede estar afecta la entrega o denegacién de informacién solicitada.

De lo anterior, es posible colegir que, en la prictica, la autonomfia que el legislador
entrega a los partidos politicos en materia de regulacién del derecho de acceso a la in-
formacién, por parte de sus afiliados, impacta en la intensidad normativa que habilita
el ejercicio del derecho.

IV. CONCLUSIONES

La reforma a la LOCPP mediante la Ley 20.915, introdujo el derecho de acceso a
la informacién de los partidos politicos para sus afiliados. Se traté de un cambio dentro
de un contexto de reformas mds amplias para fortalecer los mecanismos de rendicién
de cuentas de estas entidades, esenciales para nuestra democracia, como contrapartida a
las medidas de fortalecimiento institucional y asignacién de recursos piblicos para las
tareas que le son confiadas por el legislador.

Sin embargo, el legislador se encargé de establecer este nuevo derecho, sin desa-
rrollarlo en términos procedimentales. De esta forma, se observa una omisién de una
serie de reglas que si se encuentran en la Ley de Transparencia —respecto de los 6rganos
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de la Administracién del Estado—y que hacen viable el ejercicio del derecho de acceso
a la informacién. En este caso, la ley reserva a los partidos politicos un dmbito de com-
petencia por el que les otorga autonomfia para regular internamente cémo se ejerce este
derecho por parte de sus afiliados.

En la revisién que hemos efectuado a la normativa de los partidos legalmente cons-
tituidos a la fecha del presente estudio, hemos logrado verificar que existen importantes
brechas y deficiencias regulatorias que posiblemente obstaculizardn el ejercicio del dere-
cho. En varios casos existe una mera repeticion de las disposiciones legales, sin mayores
detalles regulatorios, y que nada aportan a la configuracién interna del derecho. Esta
practica permite preguntarse si acaso aquella constituye realmente un tipo de regulacién
como la que ordena el legislador. Solo en una minoria de partidos politicos —menos de
un quinto de ellos— existen instrumentos normativos que detallan cuestiones de titula-
ridad, forma de ejercicio, autoridad responsable, u otros aspectos procedimentales. Sin
embargo, cuestiones cruciales para el correcto ejercicio del derecho —como las reglas
respecto de plazos, notificaciones a terceros o el procedimiento de impugnacién de la
decisién denegatoria de acceso— son derechamente omitidas.

Como lo planteamos en la introduccién, en este caso se demuestra que la remisién
que hace la ley a los partidos favorece la autonomfia partidaria en desmedro de la pro-
teccién de un derecho de los afiliados que buscaba ser central en el nuevo gobierno y
rendicién de cuentas de los partidos politicos. La técnica legislativa de confiar en los
partidos para regular ciertas cosas de forma auténoma debe ser revisada criticamente, a
la luz de los resultados de este caso de estudio. La ausencia de reglas bdsicas, por parte de
los partidos, terminan configurando un derecho pauperizado. La prictica y las eventuales
reclamaciones ante el Servel, y su consecuente jurisprudencia administrativa, permitirdn
verificar en qué medida el derecho es efectivamente tutelado ante los partidos politicos.

Antes de confiar en que el statu quo cambiard espontdneamente, algunas alternati-
vas pueden ser planteadas. En primer término, siempre es posible reformar la remisién
que hace hoy el legislador a los partidos y definir los contenidos bdsicos del derecho y
su procedimiento en la misma ley. Otras alternativas menos intensas suponen la accién
del regulador. Servel, por ejemplo, podria proveer una “ley marco” o “estatutos marco”
que fijen un procedimiento con los factores minimos para regular adecuadamente el
derecho de acceso a la informacién. Finalmente, si el Servel no toma la iniciativa, la
sociedad puede aportar con modelos o ejemplos regulatorios que permitan a los partidos
orientar su accién y modificar sus estatutos. En cualquier caso, es claro que los partidos
politicos, por si solos, se encuentran en deuda en la proteccion del derecho de acceso a
la informacién de sus afiliados.
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La prohibicion de ir contra acto propio en la justicia civil chilena
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RESUMEN

La probibicién de ir contra acto propio es un escenario tipico de infraccion a la buena fe pro-
cesal, cuyo contenido y limites la ley chilena no ha definido. Este articulo analiza las dos
interpretaciones —una amplia y otva restringida— que cobija la jurisprudencia civil respecto de
este deber de coberencia y la manera en que ellas inciden en el derecho de defensa de las partes.
E/ texto distingue entre una aplicacion secundaria (obiter dicta) y una aplicaciin residual
de este deber, siendo esta iiltima un control judicial de la argumentacion juridica del litigante
ante situaciones de abuso, engaiio y actuaciones manifiestamente dilatorias. El efecto procesal
de infringir este deber es la inadmisibilidad del acto incoberente. Este efecto es compatible con
otras medidas especificas, como el pago de las costas y la indemnizacion de los dafios causados.
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The doctrine of estoppel in Chilean civil justice

ABSTRACT

The doctrine of estoppel is a typical scenario of violation of the procedural good faith which
content and limits have not been defined by the Chilean law yet. This paper analyzes both
interpretations —a broad one and a narrow one— containing the civil jurisprudence regarding
this duty of consistency and the way in which they affect the right ro defense of the parties. The
paper distinguishes between a secondary application (obiter dicta) and a residual application
of this duty, the latter being a judicial control of the litigant’s legal arguments in situations
of abuse, deception and manifestly dilarory strategies. The procedural effect of infringing this
duty is the inadmissibility of the inconsistent action. This effect is consistent with other specific
measures such as the payment of costs and the compensation for damage caused.
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I. INTRODUCCION

ste articulo analiza la prohibicién de ir contra acto propio como un escenario tipico

de infraccién al principio de buena fe procesal que rige en los procedimientos

judiciales en Chile!. Esta prohibicién se traduce en un deber de coherencia que
incluye tanto acciones como omisiones, las que pueden tener lugar con anterioridad al
juicio o durante el transcurso del mismo, sin distinguir entre tipos de litigantes, ni la
posicién que ellos ocupan en el juicio, sea como demandante o demandado. Por esta
razon, se trata de un deber procesal que alcanza incluso a quienes litigan al alero de
derechos irrenunciables, como es el caso de los consumidores y los trabajadores?.

La amplitud de esta prohibicién ha generado multiples debates que es preciso abor-
dar. Por ejemplo, en Olguin con Vega la Corte Suprema confirmd la decisién que rechazé
el argumento con el que la demandada se opuso a un divorcio unilateral por cese de la
convivencia —arguyendo que el actor habfa incumplido su obligacién de alimentos—,
ya que durante casi treinta afios la demandada no habfa reclamado dichos alimentos,
de modo que para la Corte Suprema resultaba “sorprendente” que pretendiera hacerlo
para enervar la accién?.

¢;Significa esto que un litigante no puede adoptar ningtin curso de accién que difiera
de una actitud previa, incluso cuando ella resulta tan lejana en el tiempo?

Este deber de coherencia, ademds, alcanza tanto a la justicia ordinaria como a la
arbitral. Asi, por ejemplo, en Errdzuriz con Banco BHIF la Corte de Santiago sostuvo, a
propésito de una demanda de cumplimiento de obligaciones emanadas de la cuenta de
ajuste de una compraventa, que el drbitro tiene competencia para conocer de ella gracias
a la cldusula compromisoria y que negarle dicha atribucién va contra acto propio, de
modo que quien acudid al arbitraje no puede luego intentar desconocer la competencia
del drbitro ante un laudo desfavorable?.

U Art. 2 letra d), Ley 20.886 de 2015, modifica el Cédigo de Procedimiento Civil, para establecer la
tramitacion digital de los procedimientos judiciales: “Buena fe procesal. Las partes, sus apoderados y todos
quienes intervengan en el proceso deberdn actuar de buena fe. (2) El tribunal, de oficio o a peticién de parte,
deberd prevenir, corregir y sancionar, segin corresponda, toda accién u omisién que importe un fraude o abuso
procesal, colusién, contravencion de actos propios o cualquiera otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier
otro modo contraria a la buena fe”. Sobre el contenido y los alcances de la ley de tramitacién electrénica en
relacién con el Cédigo de Procedimiento Civil, véase LARROUCAU, J., “Adiés a las fojas. Reglas procesales,
autos acordados y tramitacién electrénica en Chile”, en Revista de Derecho Privado (Universidad Externado
de Colombia), N° 33, 2017, pp. 212-219.

2 Por ejemplo, en Isella con Canal 13 se hizo hincapié en “la aceptacién por parte del demandante de
la existencia de una relacién de naturaleza civil con sus respectivas consecuencias, durante mds de quince
afios, sin haber formulado reclamo alguno {en cuanto a la existencia de un contrato de trabajo con la empresa
demandada}”), Corte Suprema, 20 diciembre 2006, Rol N° 2.450-2005, CL/JUR/3885/2006, cons. 8°
(Cuarta Sala).

3 Corte Suprema, 27 octubre 2006, Rol N° 3.671-06 citada en CARRETTA, F., “Deberes procesales de las
partes en el proceso civil chileno”, en Revista de Derecho (Universidad Austral), Vol. 21, N° 1, 2008, p. 122.

4 Corte de Apelaciones de Santiago, 12 marzo 1999, Rol N° 2.998-2002 (redaccién del Ministro Manuel
Hazbtn) analizada en VAsQUEz, M. E.,, “Revisién de la competencia del drbitro en relacién al tiempo y la
materia”, en Ius et Praxis, Vol. 16, N° 2, 2010, pp. 446-447.
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Asimismo, este deber plantea el desafio de vincular conductas que tienen lugar en
diversos juicios. Un ejemplo que ilustra este nexo lo entrega la proteccién de derechos
fundamentales del art. 20 de la Constitucién de 1980, ya que si una Corte ordena realizar
una conducta y el recurrido cumple con dicha orden, luego no puede cuestionar ante
un Juzgado Civil lo que ordené la Corte. En este sentido, la frase constitucional “sin
perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribuna-
les correspondientes” implica “una ‘no aceptacién’ de lo ordenado por el tribunal de
proteccién {...} lo que no se aviene con el cumplimiento libre de lo allf resuelto”. En
otras palabras, no ir contra acto propio en un escenario como este supone necesariamente
que, si se cumple con la orden judicial, se crea una legitima expectativa de que el caso
se soluciond, de modo que no cabe ir a juicio otra vez.

¢Bastarfa con un solo acto, entonces, como el cumplimiento de una orden judicial,
para provocar esta expectativa normativa, aunque la ley aluda a esta forma de infringir
la buena fe procesal en plural, como “contravencién de actos propios”?°

Este trabajo analiza desde un punto de vista procesal esta clase de interrogantes,
con el propdsito de establecer el contenido y los limites de la prohibicién de ir contra
acto propio en la litigacion civil chilena. Para ello se argumenta en el siguiente orden.
Primero se introduce la tensién entre la coherencia procesal que es exigible a los
litigantes y el derecho de defensa que garantiza el texto constitucional, en el marco
de una ley procesal que equilibra intereses privados y puablicos. En segundo lugar se
identifican las dos tesis —una amplia y otra restringida— que han utilizado las juezas y
jueces civiles para aplicar el deber procesal de coherencia que funda la prohibicién de
ir contra acto propio.

En tercer término se distingue entre el rol secundario que cumple este deber en la
motivacién de los fallos y su aplicacién residual. Es en este tltimo plano que el deber
de coherencia instala un control judicial permanente de la argumentacién juridica del
litigante ante situaciones de abuso, engafio y actuaciones manifiestamente dilatorias.
En este punto se hace una mencién especial a los procedimientos laborales, en donde
el problema de la contravencién de acto propio ha sido profusamente discutido, cuya
conclusién es aplicable por analogia a otras formas de litigacién semejantes. Por Gltimo,
se precisa el efecto que acarrea la infraccién de este deber procesal, cual es la inadmisi-
bilidad del acto incoherente, as{ como su compatibilidad con otras medidas especificas
que sirven para inhibir las infracciones a la buena fe procesal, como pagar las costas e
indemnizar los perjuicios.

> DOUGNAG, E,, “Reflexiones sobre la accién de proteccién y su sentencia”, en Revista Chilena de Derecho,
Vol. 28, N° 3, 2001, p. 626 (concluye de esta interpretaciéon que “en este caso, el efecto de la sentencia de
proteccion devendria, por la fuerza de los hechos, en cosa juzgada material”).

6 CARRETTA, E, “;Los actos propios en el proceso civil? A propésito del principio de la buena fe procesal
y su incorporacién en la Ley 20.886 sobre Tramitacién Electrénica en el procedimiento civil chileno”, en
Revista de Derecho Privado (Universidad Externado de Colombia), N° 35, 2018, p. 334 (se inclina por “una
serie de actos” como condicién necesaria para aplicar la prohibicién de ir contra acto propio).
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II. EL DEBER PROCESAL DE COHERENCIA

Antes de que tuviera vigencia legal, la jurisprudencia civil chilena habfa conside-
rado a la prohibicién de ir contra acto propio como un principio general del derecho’.
As{ como lo sefial6 la Corte Suprema, por ejemplo, en Vergara con Sociedad de Inversiones
Cenit Ltda., esta prohibicién persigue, “al amparo del principio general de la buena
fe, conseguir un minimo de coherencia entre la conducta del sujeto y sus pretensiones
judiciales y un comportamiento consecuente”®,

Este “minimo de coherencia” cuando se litiga es necesario porque la litigacién
civil se asemeja a un juego, aunque no en un sentido de decisiones inmanentes (z. e., al
“jugar” de cierta manera un resultado es inevitable, como el jaque mate en el ajedrez),
sino como decisiones dirimentes (7. ¢., una actividad dindmica que tolera cierto margen
de discrecionalidad en las decisiones de los sujetos procesales)?.

De allf que la litigacién —al igual que un juego— pueda ser analizada (1) desde el

punto de vista de sus resultados, examinando la creacién de sus reglas (por el Parlamento)

o su aplicacién (por los tribunales), o bien, (2) desde la 6ptica de la actividad mismal®.

En este Gltimo caso la categoria clave es la del debido proceso.

Desde esta tGltima perspectiva, la prohibicién de ir contra acto propio da cuenta
de una tensién entre la coherencia procesal que la litigacién requiere y el derecho de
defensa que se garantiza constitucionalmente!!. En una frase que a menudo se repite

7 Por todas: Corte de Apelaciones de Santiago, 30 enero 2014, Rol N° 1.731-2013, cons. 5° y 6°
(Duodécima Sala: redaccién del Ministro Juan Cristébal Mera) (se rechaza la pretensién del actor de que se
le indemnice un corte en la cara que habria sufrido porque la empresa permitié que en uno de los puentes
que atraviesan la autopista colgase un hilo con vidrio molido, ya que el mismo dia del accidente el propio
demandante declaré a un canal de televisién que vio un volantin cerca de su cara aunque no el hilo, de modo
que el accidente se produjo por un hecho de tercero) analizada en MORALES, M. E., “La prohibicién de ir
contra acto propio como manifestacién de la exigencia al consumidor de actuar conforme a los pardmetros
de la buena fe (Corte de Apelaciones de Santiago)”, en Revista de Derecho (Universidad Austral), Vol. 27,
N 1, 2014, pp. 247-251.

8 Corte Suprema, 26 enero 2011, Rol N° 3.450-2009 citada en PADILLA, R., “Por una correcta aplicacién
de la doctrina de los actos propios”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 20, 2013, pp. 151-152.

9 CarrASCO, N., “El proceso civil como juego no repetitivo y como via para interiorizar cargar
informativas: Una mirada desde el andlisis econémico del derecho”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 44,
N° 1, 2017, pp. 190, 198 (considera al proceso civil “como un juego Gnico y no reiterativo que tiende a
la interiorizacidon de las expectativas de éxito y fracaso de las partes {...} un juego unico procesal como via
para interiorizar cargas argumentativas”).

19 BoNE, R., “Procedure, Participation, Rights”, en Boston University Law Review, 90, 2010, pp. 1025-1028.

' En un lenguaje estrictamente constitucional esta tensién puede describirse como una oposicién entre
el derecho (fundamental) a una tutela judicial efectiva y el derecho (fundamental) de defensa: HUNTER, 1.,
“No hay buena fe sin interés: La buena fe procesal y los deberes de veracidad, completitud y colaboracién”,
en Revista de Derecho (Universidad Austral), Vol. 21, N° 2, 2008, pp. 158-164 (sostiene una posicién escéptica
en cuanto al fundamento constitucional del principio de buena fe procesal); P1co 1 JuNoy, J., “El debido
proceso “leal”. Reflexiones en torno al fundamento constitucional del principio de la buena fe procesal”, en
Revista Pernana de Derecho Procesal, Vol. 9, 2006, pp. 331 ss (argumenta desde una perspectiva constitucional
en favor de la buena fe procesal).
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en las decisiones de los tribunales chilenos: “Los actos propios encuadran el derecho de
los litigantes”!2.

Este “encuadre” genera una pugna entre ser coherente en el juicio y defenderse lo
mejor posible. Para establecer un equilibrio a este respecto es preciso notar que las regula-
ciones procesales se han desplazado desde una concepcién que privilegié la defensa (como
en el Code de Procédure Civile francés de 1806) hacia una que promueve la colaboracién
(como en las Civil Procedure Rules inglesas de 1998 y en la Zivilprozessordnung alemana
de 2002). El desafio, entonces, es conseguir este equilibrio entre defensa y coherencia
asumiendo que “vivimos en un mundo de hibridos”, para decirlo con William Twining'?.

La tension descrita explica que la prohibicién de ir contra acto propio se haya
interpretado judicialmente de mds de una forma: a veces, dando mds importancia a la
colaboracién con los jueces; en otras, en cambio, siendo deferente con la defensa de las
partes y sancionando solo las actuaciones abusivas.

III. LA PROHIBICION DE IR CONTRA ACTO PROPIO
EN LA JURISPRUDENCIA CIVIL

La cldusula de buena fe procesal tiene como propésito impedir que el interés de las
partes cancele los compromisos que sirve la administracién de justicia. La férmula que

emplea la ley chilena no se limita a prohibir el dolo o la mala fe en la litigacién, sino

que permite imponer ciertas cargas y deberes orientados a la colaboracién con el juez'?.

Entre estos deberes se cuenta el de la coherencia argumentativa, el que morigera el de-
recho de defensa de las partes. Asi, por ejemplo, si un banco manifiesta su voluntad de
cobrar todo el crédito a su favor mediante una demanda ejecutiva y gracias a que cuenta

con una cldusula de aceleracién, luego no puede desdecirse alegando la interrupcién del

plazo de prescripcién!’.

La prohibicién de ir contra acto propio ha tenido aplicacién en toda la justicia civil
chilena, sea patrimonial, de familia o del trabajo. Asi, en los conflictos patrimoniales,

12 Por todas: Jahr y Cia. Ltda. con Param, Corte de Apelaciones de Concepcién, 18 agosto 2014, Rol
N°581-2014, CL/JUR/5573/2014, cons. 5° (Sexta Sala: redaccién de la Ministra Matilde Esquerré).

13 TWINING, W., Rethinking Evidence. Exploratory Essays, Cambridge University Press, 2* Edicién,
2006, p. 196.

14 L ARROUCAU, J., “Tres lecturas de la buena fe procesal”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N° 21,
2013, p. 265.

15 TavoLARI, R., “De la aceleracion, la interrupcién de la prescripcién y la doctrina de los actos propios
en el proceso”, en Gaceta Juridica N° 188, 1996, pp. 100-103. En igual sentido: Compaitia Contractual
Minera Los Andes con Ponce, Corte de Apelaciones de Copiapé, 10 octubre 2014, Rol N° 186-2014, CL/
JUR/7371/2014, cons. 5° (redaccién del Ministro Francisco Sandoval) (“si habiendo ejecutado una actuacién
en nombre, interés y beneficio de la sociedad demandada —cual es, notificarse personal y voluntariamente de
la demanda de oposicién a la mensura incoada—, pretende luego que se desconozca validez a dicha gestién,
conjuntamente con el resto de lo obrado en los autos, invocando una circunstancia que conocia desde el
inicio [el litigante va contra acto propiol”).
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por ejemplo, ella se ha invocado en casos de nulidad contractual, precario, reivindicacion,
prescripcién, pago de las rentas del arrendamiento, interpretacién del contrato, indem-

nizacién de dafios, ejecucién, arbitraje, entre muchos otros!¢

. Su empleo, en todos estos
casos, no ha sido uniforme: (1) en algunas circunstancias los jueces la han interpretado de
una forma amplia, cuestionando no solo el modo en que la parte presenta sus argumen-
tos, incluso cuando se vale de potestades que le atribuye la ley, sino que la posibilidad
misma de ir a juicio; (2) en otras ocasiones, en cambio, se ha resuelto que este deber solo

puede ser un limite a las conductas abusivas, fraudulentas o manifiestamente dilatorias.
1. Aplicacion amplia

La concepcién extensiva de este deber de coherencia puede limitar severamente el
acceso a la justicia de las personas. Para evidenciarlo es atil acudir a un par de ejemplos
tomados de la litigacién civil acerca de contratos y propiedad, en relacién con el modo
en que se interpone una demanda. En el conocido caso Villanueva con Sanhueza, la actora
demand§ la nulidad (absoluta) del contrato alegando simulacién, a pesar de que en un
juicio anterior habfa solicitado su nulidad (relativa) por lesién enorme. La Corte Suprema
fall6 en contra de los intereses de la actora al considerar que su conducta no era “leal y

7, no obstante que la propia ley permite alegar “acciones incompatibles” en
18

honesta”!
un juicio

A primera vista, entonces, pareciera que la solucién a este reparo habria sido acumular
las “acciones incompatibles” de la actora en un mismo juicio, presentando una en subsidio
de la(s) otras(s). Pero lo cierto es que una interpretacién amplia del deber de coherencia
también censura este tipo de estrategias. As{, por ejemplo, en Vera con Municipalidad de
Puerto Montt, el actor interpuso (“en lo principal”) una accién de “mera certeza” de su
dominio y (“en subsidio”) una accién para que se “declare que el inmueble que posee
constituye un resto no expropiado” de un terreno adquirido, en Gltimo término, por
prescripcién. En primera instancia, el Segundo Juzgado Civil de Puerto Montt no dio
lugar a la demanda, rechazando tanto la accién principal como la subsidiaria, decisién
que serfa confirmada por la Corte de Puerto Montt con el siguiente argumento:

“Ejercidas unay otra pretensién en un mismo libelo revelan debilidad en la confianza
de la teorfa del caso y del derecho en que se sustenta y ejerce, y una manipulacién
perversa de las facultades que proporciona el ordenamiento procesal, que se contrapone

16 CONTARDO, J. L., “La doctrina de los actos propios en la jurisprudencia civil chilena”, en Venire

contra factum proprium. Escritos sobre la fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los actos propios,
Herndn Corral editor, Cuadernos de Extensién, N° 18, 2010, pp. 81 ss.

17 Corte Suprema, 09 mayo 2001, MJCH_MJJ7138, cons. 3° (redaccién del Abogado Integrante René
Abeliuk) analizada en ROMERO, A., “El principio de buena fe procesal y su desarrollo en la jurisprudencia, a
la luz de la doctrina de los actos propios”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 30, N° 1, 2003, pp. 167-172.

18 Art. 17 Cédigo de Procedimiento Civil: “En un mismo juicio podrdn entablarse dos o mds acciones
con tal que no sean incompatibles. (2) Sin embargo, podrdn proponerse en una misma demanda dos o mds
acciones incompatibles para que sean resueltas una como subsidiaria de otra”.
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al principio de buena fe que debe imperar entre los litigantes, pues se extralimita

con el abuso del derecho, igualmente vedado a los litigantes”!?.

Un razonamiento muy similar emple6 la Corte Suprema en Visquez y Arriagada
con Vicariato Apostilico Aysén, en donde el actor interpuso (“en lo principal”) una accién
reivindicatoria y (“en subsidio”) una accién de nulidad del contrato, lo que dio lugar a
una demanda cuya argumentacién juridica fue considerada confusa®’.

Como se puede observar, esta forma amplia de interpretar el deber de coherencia
termina cancelando una posibilidad que la propia ley procesal le reconoce al actor en
cuanto al modo de presentar los fundamentos de su demanda; regla que, por lo demds,
en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil de 2012 (Boletin N° 8197-07) se mantiene?!.
Esta restriccién argumentativa no es menor si se considera que se trata de una estrategia

sumamente frecuente, por ejemplo, en los juicios de responsabilidad civil??

de restitucién de bienes®3.

y €n casos

Si el actor introduce varias pretensiones, de modo tal que con ello incluso puede
cambiar el objeto procesal (por ejemplo, cuando se demanda el cumplimiento de un

contrato y, en subsidio, su resolucién), el juez deberfa ser deferente con el orden de pre-

24

lacién en que el demandante ha presentado sus peticiones y fundamentos**, sin declarar

inadmisible la demanda por estimarla incoherente, salvo en casos excepcionales como
el de Vdsquez y Arriagada, recién citado. Esta deferencia con la forma en que el actor

19 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 04 de marzo de 2014, Rol N° 45-2013, MJJ37266
(redaccién del Ministro Leopoldo Vera) analizada en LARROUCAU, J., “Demandas abusivas”, en La buena fe en
la jurisprudencia: comentarios y andlisis de sentencias, Lilian San Martin (editora), Silvia Retamales y Valentina
Guevara (coordinadoras), Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2015, pp. 51-61.

20 Corte Suprema, 17 junio 2015, Rol N° 22.264-2014, CL/JUR/3405/2015, cons. 4° (Primera Sala:
redaccién del Ministro Guillermo Silva) (“no es posible soslayar que los supuestos de hecho y derecho que
esgrimié la actora para fundamentar su pretension reivindicatoria no resultan claros, pues al explicar la
procedencia de la accién afirmé en su demanda, indistintamente, que los titulos que sirven de antecedente
a la posesion inscrita que beneficia a la demandada adolecen de vicios de validez y también sefiala, solamente
al pasar, sin mayor basamento y sin hacer peticién alguna sobre ello, que tales actos le son inoponibles a su
parte, por dar cuenta de una venta de cosa ajena, confusién que la peticién subsidiaria acrecienta atin mds,
pues se endereza precisamente con el objeto de obtener la declaracién de nulidad de las compraventas”).

21 Art. 51 Proyecto de Cédigo Procesal Civil de 2012: “De la pluralidad inicial objetiva de acciones.
El actor podrd ejercer conjuntamente en una misma demanda varias acciones o pretensiones en contra un
mismo demandado, aunque provengan de diferentes titulos, con tal que no sean incompatibles entre si. (2)
Sin embargo, podrdn proponerse en una misma demanda dos o mds acciones incompatibles para que sean
resueltas una como subsidiaria de la otra. (3) También se tramitardn conjuntamente en una misma demanda
distintas acciones cuando asi lo dispongan las leyes”.

22 LARROUCAU, J., “La opcién de responsabilidad civil como un acertijo procesal”, en Estudios de Derecho
Civil VII, Fabidn Elorriaga coordinador, Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2012, pp. 461 ss.

2 Corte de Apelaciones de Santiago, 19 julio 1993, LegalPublishing N° 20196, cons. 6° y 7° (redaccién
del Ministro Juan Araya) (en este caso el arrendatario dej6 de pagar la renta y el arrendador demandd, en lo
principal, el término del contrato por incumplimiento de una obligacién y, en subsidio, la restitucién por
la via del precario, lo que “pugna con la doctrina de los actos propios”).

24 LARROUCAU, J. y ROSTION, L., “Del juicio de precario”, en Fundamento de derechos reales en el derecho
chileno, Rodrigo Barcia Lehmann compilador, Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2013, pp. 76-78.
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decide presentar su caso no significa, por cierto, que si el tribunal rechaza la accién
principal y acoge una subsidiaria, el demandante pueda acudir a una Corte a impugnar
tal decisién por este solo motivo?.

En definitiva, esta versién amplia del deber de coherencia —una “teorfa expansiva del
acto propio”—2° puede incidir no solo en el derecho de defensa durante el juicio, sino que,
antes que esto, puede vulnerar el acceso a la justicia o tutela jurisdiccional de la persona.

Es interesante afiadir que esto suele ocurrir cuando el antecedente no es una accién,
sino una omisién. Asi, por ejemplo, en Dubhalde con Lang y Rivs, la Corte Suprema con-
sider6 que al no haberse interpuesto un incidente de nulidad de la subasta en el propio
juicio ejecutivo no se podia, mds adelante, pretender la nulidad de la misma en un juicio
declarativo?®’. En Intequip Mining Sales and Services Ltd, con Altamirano, en tanto, la Corte
Suprema sostuvo que al no haberse pedido la incompetencia del tribunal al comienzo
del juicio, no se podia luego recurrir en contra de la sentencia sefialando que el asunto
estaba reservado a la justicia arbitral®®. Y, en Sociedad Ardnguiz Romero y Oso con Mainar
Chile Limitada, por su parte, se impidi6é que la demandada se opusiese a la ejecucién de
la sentencia porque supuestamente no habfa sido emplazada en el juicio, si estaba claro
que habfa podido defenderse durante el litigio®?.

2. Aplicacion vestringida

La concepcidn restringida de la prohibicién de ir contra acto propio, en cambio, se
limita a los casos de abuso, engafio y conductas manifiestamente dilatorias. Este rol se

25 Por todas: Pomés con Isapre Cruz Blanca S.A., Corte Suprema, 09 marzo 2016, Rol N° 9.555-2015,
CL/JUR/1631/2016, cons. 10° (Primera Sala: redaccién del Abogado Integrante Alvaro Quintanilla) (“las
alegaciones planteadas por la recurrente bajo el acdpite que se analiza resultan improcedentes ya que contrarfan
lo que ha sido su propio actuar procesal, desde que la misma plante6 aunque sea en forma subsidiaria una
accién indemnizatoria de perjuicios sustentada como se ha dicho en la responsabilidad contractual que
le imputa a la demandada, aceptando con ello la procedencia de la aplicacion al caso de dicha regulacion
normativa por el tribunal, lo que le resta toda legitimidad para contrariar la decisién de los jueces de alzada,

pues desconoce su propio proceder, alterando, por lo demds, el tenor de la litis”).

26 GaNDULFO, E., “La aplicacién del principio “venire contra factum proprium non valet”. Un caso de

vulgarismo juridico”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 32, N° 2, 2005, p. 364.

27 Corte Suprema, 19 diciembre 2011, Rol N° 2.909-2011, CL/JUR/10029/2011, cons. 9° (Primera
Sala: redaccién del Ministro Juan Araya). En el mismo sentido: Figueroa con Refiasco y otra, Corte Suprema,
11 junio 2012, Rol N° 3.806-2012, CL/JUR/3958/2012, cons. 4° (Primera Sala) (“los jueces del mérito
desconocen la legitimidad del actor para impetrar la nulidad, desde que su conducta pugna con la buena
fe, al contravenir aquella desplegada en el juicio seguido en su contra, con la cual les confirié validez a
los efectos de la subasta, tanto por no solicitar la nulidad del acto como por requerir el giro de cheques a
propésito del remate”).

28 Corte Suprema, 14 noviembre 2016, Rol N° 45.787-2016, CL/JUR/7580/2016, cons. 10° (Primera
Sala).

29 Corte de Apelaciones de Santiago, 10 febrero 2016, Rol N° 10.952-2015, CL/JUR/1619/2016,
cons. 6° (Séptima Sala: redaccién de la Ministra Marfa Soledad Melo) (“no puede aceptarse que el apelante,
en el momento en que es requerido el cumplimiento incidental del fallo, sostenga el desconocimiento de
la accién como persona natural, desde que las actuaciones en el proceso por él efectuadas, importaron una
cabal inteligencia de la demanda deducida”).
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puede graficar con el caso Inmobiliaria Alameda de Antofagasta con Vergara. Aqui la actora
reivindicé en contra de alguien que detentaba injustamente un inmueble y que de forma
previa habfa ganado otros dos juicios sobre el mismo bien: uno por incumplimiento de
contrato, al negar la existencia del arrendamiento, y uno de precario, en donde, por el
contrario, el demandado hizo valer en su favor el arrendamiento como titulo para justificar
la tenencia. En este tercer juicio —el reivindicatorio—, el mismo arrendamiento (celebrado
con la anterior duefia del inmueble) también le sirvi6 al demandado para vencer en la
segunda instancia. Pero finalmente serfa la Corte Suprema quien le pondria freno a estas
maniobras porque, aunque dichas actuaciones ocurrieron en juicios distintos, merecian
una censura: la “actitud es contraria a derecho, ya que contraviene el principio juridico
de la doctrina de los actos propios”3°.

Con todo, este fallo contd con un voto en contra, del ministro Milton Juica, en cuya
opinién todas estas “alegaciones formuladas en causas distintas constituyen el legitimo
ejercicio del derecho de defensa que le asegura la Constitucién Politica”.

Desde un punto de vista restringido, entonces, este deber de coherencia permite
sancionar hipdtesis de abuso o fraude, por ejemplo, cuando un deudor emplea una
empresa en la que participa para constituir una hipoteca sobre el inmueble que debe
ser subastado en un juicio ejecutivo e impedir de este modo que se pague la deuda, as{
como ocurti6 en Salvo y otros con Inmobiliaria Bergneustadt Limitada®'. En este mismo
sentido, en Sociedad Inmobiliaria Puerto Varas Limitada con Comercializadora de Alimentos
Mediterrdneo Limitada, se dejé sin efecto el alzamiento de una medida precautoria —que le
permiti6 al demandado vender el inmueble al dfa siguiente, a un exsocio de la empresa
demandada— porque el Receptor Judicial dejé constancia de tal diligencia con casi un
mes de retraso, impidiendo que la demandante hiciese valer sus derechos. El tribunal
consideré que se habfa infringido el principio de la buena fe procesal en su variante es-
pecifica que prohibe ir contra acto propio, porque en una audiencia posterior a la venta
del inmueble la demandada se mostré dispuesta a conciliar esgrimiendo como garantia
del cumplimiento del acuerdo la medida precautoria que ella misma habfa logrado alzar,

por lo que sabfa que no estaba vigente2.

30 Corte Suprema, 30 mayo 2007, Rol N° 4.680-2005, MJJ10201, cons. 10° analizada en PEREZ, M. E,
“La proteccién del duefio ante quien retiene indebidamente un bien. Andlisis jurisprudencial del articulo 915
del Cédigo de Bello”, en Revista de Derecho (Universidad Catélica del Norte), 21, N° 1, 2014, pp. 416-417.

31 Corte Suprema, 14 marzo 2017, Rol N° 35.542-2016, CL/JUR/901/2017, cons. 24° (Primera Sala:
redaccién del Ministro Guillermo Silva) (“la improcedencia del actuar de la ejecutada, por cuanto pretende
desconocer la posicién que sus antecesores en dominio y luego sus tnicos socios tuvieron al celebrar el
acto por el cual constituyeron la hipoteca de que se trata, en los términos que lo hicieron, desconociendo o
contrariando lo que fue su posicién juridica en el mismo, cuestionando la legitimidad de las estipulaciones
que éstos convinieron para asi eludir la satisfaccién de las obligaciones cuyo cumplimiento pretendié ser
asegurado por la garantia hipotecaria, de cuya existencia estaban en pleno conocimiento conforme a la propia
declaracién que los mismos formularon y en condiciones de conocer el contenido integro de la misma, segin
la inscripcién que también reconocen”).

32 Juzgado de Letras de Puerto Varas, 07 diciembre 2018, Rol N° 1.362-2018, cons. 5° (Redaccién
de la Jueza Lorena Lemunao).
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En conclusién, bajo cualquiera de los enfoques sefialados, el deber de coherencia
que funda la prohibicién de ir contra acto propio suscita varios interrogantes que es
preciso responder: ;Cémo se pueden alegar en un juicio argumentos que son incompa-
tibles entre si, pero ttiles a los intereses de la parte?, ;se puede cambiar el argumento
juridico cuando se recurre ante una Corte???, ;qué limitaciones se derivan de los jui-
cios ya litigados?, sestos juicios deben haberse litigado con la misma parte o también
cuentan los juicios con terceros? Como se ve, la prohibicién de ir contra acto propio no
contiene una respuesta clara para estos asuntos. No obstante, lo que ella si ha puesto
de manifiesto es la necesidad de aproximarse a la litigacién civil como un sistema y no
como un compendio de casos aislados.

Para dar realce a la importancia de este giro es oportuno aludir a dos situaciones
mds, las que muestran el tradicional vinculo que ha habido entre la prohibicién de ir
contra acto propio como expresién de la buena fe procesal y la cosa juzgada como forma
de clausurar los litigios.

En De la Fuente con Williamson Balfour Motors Distribuidora S.A., a propésito de
un accidente de trinsito, se resolvié que en el juicio de responsabilidad civil en contra
de la empresa no se podia controvertir que el seguro no operé porque el conductor no
dej6 constancia a tiempo del accidente, ya que este hecho fue probado tanto en el juicio
penal (que concluyé con una suspensién condicional del procedimiento) como en el
juicio civil en contra del conductor®®. El deber de coherencia, entonces, se conecta con
la prejudicialidad, modulando de este modo las posibilidades de defensa en un juicio

que tiene relacién con otros?’.

33 Un buen caso para discutir esta pregunta es Inversiones Disal S.A. con Salinas. En aquel juicio la
actora se impuso en favor de la actora, aunque la demandada desconocié que el inmueble estuviese en su
poder (Juzgado de Letras de Melipilla, 27 agosto 2007, Rol N° 64.292, LegalPublishing N° 43499, cons. 8°,
redaccion de la Jueza Angélica Pérez), decisién que fue revocada en segunda instancia debido a un cambio
en la valoracién de la prueba —los testigos presenciales de la demandante pasaron a ser considerados testigos
de oidas— (Corte de Apelaciones de San Miguel, 30 junio 2008, Rol N° 24-08, LegalPublishing N° 43499,
cons. 9°, redaccién de la Ministra Marfa Soledad Espina). La Corte Suprema, en tanto, dejé sin efecto el
fallo de segunda instancia y se pronuncié en favor de la actora considerando la conducta del demandado
contraria a la buena fe procesal, debido a “la contradiccién y falta de coherencia entre el escrito de fojas 53
(patrocinio y poder presentado por el sefior Salinas Urrutia, en que fija su domicilio en Los Jazmines N° 015,
Melipilla) y las cuatro alegaciones en que se funda el recurso de apelacién acogido por el tribunal de segunda
instancia (todas las cuales plantean que no es €l quien ocupa el inmueble requerido por el demandante)”
(Corte Suprema, 24 marzo 2010, Rol N° 5.698-08, LegalPublishing N° 43499, redaccién de la Abogada
Integrante Maricruz Gémez de la Torre).

34 Corte Suprema, 9 noviembre 2017, Rol N° 4.669-2017, CL/JUR/7177/2017, cons. 10° (Primera
Sala: redaccién del Ministro Juan Eduardo Fuentes) (“[la recurrente} no puede pretender cuestionar la
responsabilidad de dicho sujeto {el conductor} si antes aceptd esa misma circunstancia y pretendié obtener
provecho de ello, asildndose en una interpretacién normativa que no enarbolé cuando no le convenia cuestionar
la responsabilidad [del conductor}”).

35 En esta misma senda: Vera con Melgarejo y otro, Corte Suprema, 5 abril 2018, Rol N° 34.262-2017,
CL/JUR/1566/2018, cons. 8° (Primera Sala: redaccién de la Ministra Andrea Mufioz) (“si durante el juicio
el demandado Miranda Melgarejo no desconoce que el pago que el conductor del camién de su propiedad
realiz6 en el juicio penal seguido en su contra se refiere a los mismos hechos de este proceso, mal puede en
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En Ortega y Aravena con Empresa Nacional de Electricidad S.A., en tanto, se considerd
que habfa una incoherencia entre un primer juicio en que se demandg la resolucién de
un contrato con indemnizacién de perjuicios y, un segundo juicio, en que se solicit6 la
nulidad del mismo contrato’®. Este tipo de situaciones demuestra que la prohibicién de
ir contra acto propio puede cubrir casos que la cosa juzgada no logra impedir, debido a
que el objeto pedido es diverso.

De este modo, la prohibicién de ir contra acto propio anticipa en algtn sentido el
cambio que se propone en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil de 2012, en cuanto a
eliminar la triple identidad (art. 177 Cédigo de Procedimiento Civil/CPC) de la excepcién
de cosa juzgada y reemplazarla por la categoria del “objeto virtual” (o de “lo deducido y
lo deducible”), de manera que el efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada dependa
solo de “que se pretenda un nuevo juzgamiento de lo ya resuelto” (art. 216)%”. Este deber
de coherencia, cuando se lo interpreta de forma amplia, termina por imponerle al juez
la ardua tarea de analizar no solo lo que el litigante sostuvo en otro(s) juicio(s) que se
relacionan con el actual, sino que también aquello que pudo haber alegado en su favor,
pero por un motivo u otro no hizo.

IV. “UN ESCUDO, NO UNA ESPADA”

La aplicacién judicial de este deber de coherencia fue resumida en la cultura ju-
ridica angloamericana con esta frase: “La prohibicién de ir contra acto propio brinda
un escudo, no una espada” (estoppel provides a shield, not a sword)>3. En lo que respecta a
la justicia civil chilena, en tanto, para evitar una aplicacién desmesurada de este deber
y, con ello, una vulneracién de los derechos constitucionales ligados al debido proceso

su recurso de casacién controvertir la responsabilidad de ese sujeto ya que, considerarlo de otro modo, serfa
olvidar que la teorfa de los actos propios protege, en ultimo término, la buena fe objetiva”); De Caso con
Bofill, Corte Suprema, 13 septiembre 2007, Rol N° 169-05, cons. 12° (redaccién del Abogado Integrante
Arnaldo Gorziglia) (“a nadie le es licito hacer valer un derecho civil o procesal en contradiccién con su
anterior conducta juridica {lo cual} impide juridicamente el que una persona afirme o niegue la existencia
de un hecho determinado, en virtud de haber ejecutado antes un acto, hecho una afirmacién o formulado
una negativa en el sentido precisamente opuesto”).

36 Corte de Apelaciones de Concepcién, 04 septiembre 2013, Rol N° 374-2013, CL/JUR/1979/2013,
cons. 5°y 8° (redaccién del Abogado Integrante Carlos Céspedes) (“la presentacién posterior de una demanda
de nulidad absoluta del mismo contrato importa el ejercicio de una pretensién antagénica con la conducta
anteriormente exteriorizada, dado que ahora contradictoriamente solicitan la ineficacia de un acto juridico
que consideraron plenamente valido en una oportunidad anterior”).

37 El Mensaje del Proyecto de Cédigo Procesal Civil de 2012 alude a este cambio al decir que, “en
materia de cosa juzgada, recogiendo las tendencias modernas en esta materia, se regula su efecto positivo o prejudicial,
e innovando en lo que ha sido tradicional, se elimina la triple identidad como factor determinante para la configuracién
de la fase negativa de este instituto. Se mantiene, como es indispensable, la identidad subjetiva, pero se entregan los
demds elementos al andlisis identitario sic} que efectiie razonadamente el tribunal, con el fin de impedir la dictacién
de sentencias contradictorias y el iniciar procesos que versen sobre asuntos ya decididos por sentencias ejecutoriadas”.

38 1a referencia es a la jurisprudencia inglesa: Combe v. Combe (1951) 2 KB 215.
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y una vulgarizacién de otras categorias procesales, es preciso formalizar su dmbito de
aplicacién. Esto implica identificar las condiciones de operatividad que la distinguen
de otras formas —como la colusién entre litigantes, por ejemplo— también incluidas en
la ley como casos tipicos de infraccién a la buena fe procesal.

Un camino a seguir, claro estd, es el de la tipificacién legal de ciertas situaciones
en que se contradice un acto propio. En este sentido, el Cédigo de 1903 contempla
supuestos especificos de proteccién a la confianza legitima provocada por la conducta
de uno de los litigantes: por ejemplo, pedir la incompetencia del tribunal mediante una
declinatoria o una inhibitoria, en donde la eleccién de una via hace precluir la posibilidad
de optar por la otra y no pueden intentarse ambas de forma simultdnea (arc. 101 inciso
2 CPC), o bien, la imposibilidad de modificar las causales de casacién —en el fondo o en
la forma— una vez interpuesto el recurso (art. 774 CPC).

La ley chilena ha cultivado esta senda especialmente en la justicia de familia, guian-
do el trabajo de los jueces mediante escenarios tipicos. Asi, por ejemplo, la multa por
romper un acuerdo de esponsales (art. 99 inciso 2 Cédigo Civil/CC), la paternidad del
hijo concebido con anterioridad al matrimonio y reconocido por actos positivos (art. 184
inciso 3 CC), el reconocimiento del padre que el hijo mayor de edad ha aceptado (art.
192 CQC), la incorporacién al inventario de bienes que el guardador sabe que no perte-
necen al pupilo (art. 387 CC), la renuncia a los gananciales cuando se alega un engafo
(art. 1782 CC), el valor atribuido a las solemnidades mediante las cuales se demuestra
el cese de la convivencia (art. 22, Ley 19.947 de 2004, ley de matrimonio civil), el
nemo tenetur cuando se demanda la separacién judicial (art. 26 inciso 3° Ley 19.947), o
bien, el incumplimiento reiterado de las obligaciones alimenticias cuando se demanda
unilateralmente el divorcio (art. 55 inciso 3° Ley 19.947)%.

A pesar de todo, debido a que la ley procesal no puede saturar este deber mediante
reglas especificas, es la jurisprudencia y la dogmdtica quienes tienen que identificar en
qué otros casos la confianza que generan las conductas de los litigantes amerita acudir
a la prohibicién de ir contra acto propio para acotar el derecho de defensa.

Este desafio requiere del auxilio de otras categorfas procesales, mejor delineadas
por la prdctica judicial, lo que se traduce en que la prohibicién de ir contra acto propio
suela ir acompafiada de otros argumentos en la motivacién de las sentencias. Esta cir-
cunstancia hace necesario distinguir entre una aplicacién secundaria (obiter dicta) del
deber de coherencia y una aplicacién residual, siendo esta tltima un control judicial
permanente de la argumentacién juridica de los litigantes ante situaciones de abuso,
engafio y actuaciones manifiestamente dilatorias.

Un ejemplo tipico del rol secundario —como argumento de refuerzo o “a mayor
abundamiento”— del deber de coherencia se halla en la tendencia que desautoriza a la
Corte Suprema (o, mejor dicho, en que la Corte Suprema se desautoriza a s{ misma) para
revisar las intenciones de las partes en un contrato. Para citar solo uno de estos casos:

39 CorraL, H., “La doctrina de los actos propios en el derecho de familia chileno”, en Venire contra
factum proprium. Escritos sobre la fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los actos propios, Herndn
Corral editor, Cuadernos de Extensién, N° 18, 2010, pp. 103 ss.
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en Aseguradora de Magallanes S.A con Mediterranean Shopping Company S.A., la Corte
Suprema estuvo de acuerdo con el abandono de procedimiento —ya que no se habfa rea-
lizado ninguna gestién ttil entre mayo de 2002 y diciembre de 2003—, aunque uno de

los litigantes se opusiera, debido a que el contrato de compromiso lo habfan firmado,

precisamente, con el objetivo de mantener en suspenso el juicio®.

Este papel secundario en el razonamiento judicial no es extrafio porque la coherencia
es un estandar de justificacién de pretensiones juridicas de cardcter débil (o no imperia-
lista), ya que admite (o, mds bien, requiere) colacionar otros criterios en el argumento
principal®!. Este rasgo estructural de la coherencia explica que esta infraccién a la buena fe
procesal aparezca, con bastante frecuencia, como un obiter dicta en las decisiones judiciales.

Un claro ejemplo de su rol residual, en tanto, es Melo con Melo, un juicio de nuli-
dad de una compraventa por lesién enorme. En primera instancia no se consider6é que
la demanda fuese incoherente con una renuncia contractual previa a dicha accién de
nulidad, porque como la contraparte no habrfa cumplido con pagar el justo precio, la
excepcién de contrato no cumplido (art. 1552 CC) hacfa viable dicha demanda?2. Como
se puede apreciar, un razonamiento como este le da la razén a Walter Zeiss, en cuanto
a que “la prohibicién de wvenire contra factum proprium se toca con el principio del pacta

sunt servanda”*. Con todo, dicha sentencia serfa luego revocada en segunda instancia, al

44

estimarse que el actor habfa ido contra acto propio™**, conclusién que la Corte Suprema

apoy6®.

40 ROMERO, A., “El acto propio en materia arbitral: Algunos limites probatorios para su aplicacién”,
en Venire contra factum proprium. Escritos sobre la fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los actos
propios, Herndn Corral editor, Cuadernos de Extensién, N° 18, 2010, pp. 69 ss. La cldusula de estilo que
se emplea en situaciones como esta es bien conocida y comunica de forma clara el argumento principal para
rechazar estos recursos. Dicho argumento no es otro que una doble deferencia, tanto con la (libre) negociacién de
las partes como con la (libre) valoracién de la prueba del juez de instancia: “La voluntad e intencién plasmada
por las partes en un contrato y que los Jueces del fondo llegan a establecer en uso de las facultades que le
son propias, constituye un hecho que se presenta inamovible para el Tribunal de casacidn, no siendo posible
impugnarlo mediante la nulidad hecha valer”, Corte Suprema, 13 junio 2007, Rol N° 5.794-05, cons. 11°,
LegalPublishing N° 36590 (redaccién del Abogado Integrante Carlos Kiinsemdiller).

41 BERTEA, S., “The Arguments from Coherence: Analysis and Evaluation”, en Oxford Journal of Legal
Studies, 25, N° 3, 2005, pp. 372-373, 386.

42 26° Juzgado Civil de Santiago, 21 julio 2005, Rol N° 4.162-2002, CL/JUR/7541/2005, cons. 20°
y 21° (redaccién del Juez Humberto Provoste).

4 zx1ss, W., El dolo procesal. Aporte a la precisacion tedrica de una probibicion del dolo en el proceso de
cognicion civilistico, traduccién de Tomas Banzhaf, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1979
(1967), p. 100.

44 Corte de Apelaciones de Santiago, 07 abril 2009, Rol N° 2.124-2006, CL/JUR/10058/2009, cons.
5° (Novena Sala: redaccién de la Ministra Marfa Eugenia Campos) (“establecido el hecho que el actor en
el afio 1995 compr6 a su hijo mediante escritura pablica de 10 de mayo de 1995 la propiedad de Pasaje
Aviador Acevedo 2244 de Conchali, sin reparos, no puede ahora en este pleito contradecir su posesién juridica
anterior, alegando rescisién por lesién enorme del contrato de compraventa de 24 de agosto del 2001, en
el cual la parte demandante vende a la parte demandada el mismo inmueble, dindose consecuentemente,
todas las exigencias de procedencia del principio que se ha hecho referencia”).

45 Corte Suprema, 13 diciembre 2010, Rol N° 3.602-2009, CL/JUR/17169/2010, cons. 14° (Primera
Sala: redaccién del Ministro Adalis Oyarzin).
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En definitiva, la prohibicién de ir contra acto propio es compatible con la libertad
argumentativa de quien representa judicialmente a su cliente en un litigio, porque el derecho
de defensa de aquella parte es la contracara del derecho de accién del otro litigante®®, de
modo que —al conectar ambas posiciones: quien demanda con quien es demandado— se hace
evidente que el respeto mutuo de sus “expectativas procesales justificadas”¥” los protege
por igual de las conductas abusivas*®. Asf como lo sefiala el Cédigo de Etica, acordado por
el Colegio de Abogados de Chile (Santiago de Chile) en 2011, un abogado no puede argu-

“uicio d d 1 . li « ... ifi d »49
mentar en un juiCio de un modo tal que implique una ventaja injustiricada .

1. Los procedimientos laborales

El intento de fijar los limites de este deber de coherencia acudiendo a categorias
mejor delineadas —como la caducidad del plazo, por ejemplo— debe tener en cuenta que,
en algunos casos, exigir coherencia a quien litiga puede acarrear secuelas indeseables.
Esto tltimo ha ocurrido con frecuencia en la justicia del trabajo, cuando la aplicacién
de este deber ha llevado a que el trabajador renuncie a derechos que son irrenunciables
(art. 5 inciso 2 Cédigo del Trabajo).

En este sentido, por ejemplo, aplicarle este deber de coherencia a un profesor que
durante afios ha emitido boletas de honorarios y tributado como independiente, cuando

deja de prestar tales servicios y demanda por despido injustificado alegando un contrato

de trabajo (véase, por todos, Pacareu con Universidad Mayor)’°, puede afectar la 16gica

interna del Derecho del trabajo, de acuerdo con la cual dicho profesor tiene derecho a
discutir ante un juez la calificacién de su desempefio como una situacién de subordi-
nacién y dependencia, y no como la de un trabajador auténomo que solo arrienda unos
servicios inmateriales’!.

46 TARUFFO, M., “General Report. Abuse of Procedural Rights: Comparative Standards of Procedural
Fairness”, en Abuse of Procedural Rights: Comparative Standards of Procedural Fairness, Michele Taruffo (editor),
Kluwer Law International, Hague-London-Boston, 1999, p. 16.

47 GANDULFO, E., “Sobre preclusiones procesales en el derecho chileno en tiempo de reformas. Ensayo
de una teorfa general desde un enfoque valorativo juridico”, en lus et Praxis, 15, N° 1, 2009, p. 130.

48 CARRETTA, F., La coberencia en el proceso civil: Imperativo conductual y decisional desde la buena fe (Casos
y jurisprudencia), Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2013, p. 92 (cuestiona el papel de la prohibicién
de ir contra acto propio poniendo en entredicho la existencia de derechos procesales, como el derecho a no
sufrir un abuso procesal).

49 Art. 97 Cédigo de Etica: “Limites en la argumentacién. El abogado no debe argumentar ante los
tribunales de manera dirigida a obtener ventajas injustificadas o de modo que resulte vejatorio para los demds
participantes en el juicio. Asi, le estd prohibido hacer citas de sentencias, leyes u otros textos de autoridad
sabiendo o debiendo saber que son inexactas; o aludir a caracteristicas fisicas, sociales, ideolégicas u otras
andlogas respecto de la contraparte o de su abogado, que fueren irrelevantes para la decisién de la controversia”.

50 Corte Suprema, 04 noviembre 2008, Rol N°5.129-2008, cons. 3°. Este caso dio lugar a un proyecto
de ley para prohibir “la Teorfa del Acto propio” en contra de los derechos de los trabajadores (Boletin N° 6294-
13), asumiendo que hay trabajadores que se ven forzados a aceptar contratos simulados.

51 CaamaNo, E., “Andlisis critico sobre la aplicacién de la doctrina de los actos propios en materia
laboral”, en Revista de Derecho (Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso), Vol. 32, 2009, pp. 266-273.
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En un caso como el recién citado, entonces, en vez de limitar la actuacién del
trabajador mediante la prohibicién de ir contra acto propio, el tribunal debe permitir
que se litigue al respecto’?.

Aun asi, esto no significa que esta herramienta quede completamente marginada
en los procedimientos laborales, ya que el deber de coherencia funciona bien cuando
se trata de actuaciones abusivas®>. Asf, en el famoso caso Sternsdorff con Manaplasr®?, la
solucién judicial fue apropiada en cuanto a no permitir que un gerente de la empresa
demandada invocara en su favor la regla que sefiala que son cldusulas del contrato las
que menciona el trabajador (art. 9 Cédigo del Trabajo), porque si el acuerdo no se habfa
escriturado fue porque él mismo, por la posicién que ocupaba dentro de la organizacién
de la empresa, no lo hizo.

Este matiz respecto de la prohibicién de ir contra acto propio en los procedimientos
laborales también es posible hacerlo en otros juicios, como los de consumo y los de arren-
damiento, en donde también hay una parte que puede terminar renunciando a derechos
que no son renunciables si el deber de coherencia se aplica de forma indiscriminada. En
este sentido, cobra relevancia la regla que introdujo la Corte Suprema, en Medina con
Garmendia Macus §.A., al pronunciarse sobre un recurso de unificacién de jurisprudencia
sobre “la validez o ineficacia en la procedencia de la aplicacién de la teorfa de los actos
propios” en los procedimientos laborales. Lo que la Cuarta Sala resolvié entonces fue que
no debe “aceptarse la teorfa de los actos propios contra los derechos del trabajador, sino
solo a su favor, atendida la naturaleza de la relacidn laboral y la necesaria proteccién que
debe prodigarse al mismo”>. En otras palabras, este deber de coherencia es un “escudo”
del trabajador y no una “espada” del empleador.

La misma regla tendria que aplicarse a quienes litigan en una situacién andloga a
la del trabajador.

V. LOS EFECTOS PROCESALES DE IR CONTRA ACTO PROPIO
EN LA LITIGACION CIVIL

A diferencia de los actos jurisdiccionales, cuyo control es posterior a su notificacién
(ex post), los actos de las partes se controlan de forma previa (ex ante). En este sentido,

52 SIERRA, A., “La teorfa de los actos propios en el ambito laboral”, en Venire contra factum proprium.
Escritos sobre la fundamentacion, alcance y limites de la doctrina de los actos propios, Herndn Corral editor, Cuadernos
de Extensién, N° 18, 2010, pp. 141 ss.

3 L6PEZ, M., “La teorfa de los actos propios en el derecho del trabajo chileno”, en Revista Chilena de
Derecho, Vol. 43, N° 2, 2016, pp. 361-363.

>4 Corte Suprema, 17 marzo 2003, Rol N° 3.236-02, cons. 10° analizada en ATRIA, F., “Jurisdiccién e
independencia judicial: el poder judicial como poder nulo”, en Revista de Estudios de la_Justicia (Universidad
de Chile), N° 5, 2005, pp. 124-128 (examina el caso como uno de derrotabilidad del art. 9 del Cédigo del
Trabajo).

%5 Corte Suprema, 12 abril 2018, Rol N° 18.304-2016, cons. 5° (Cuarta Sala: redaccién del Abogado
Integrante Carlos Pizarro; voto en contra del Abogado Integrante Rodrigo Correa).
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la inadmisibilidad de un acto irregular —en un sentido amplio, que incluye al acto que
suscita una incoherencia— se diferencia de otras técnicas procesales, como la nulidad, en
que aqui el acto no llega a producir efectos>®.

La inadmisibilidad del acto debe ser, entonces, la respuesta a las actuaciones de
parte que violan la prohibicién de ir contra acto propio. Esto refuerza el rol preventivo
que cumple el juez a la hora de aplicar la buena fe procesal.

En sintesis, la prohibicién de ir contra acto propio permite que el juez enfrente la
“inestabilidad o falta de coherencia” del comportamiento procesal de algunos litigantes
(por todas, Banco Security con Cerva y Abalos)>. Esto se expresa en una cldusula de estilo

de la Corte Suprema:

“Los actos propios encuadran el derecho de los litigantes, de forma que no puedan
pretender que cuando han reclamado o negado la aplicacién de una determinada
regla en beneficio propio, puedan aprovechar instrumentalmente la calidad ya negada

precedentemente, con perjuicio de los derechos de su contraparte”8.

Este control judicial, como se dijo antes, es permanente, de modo que también
puede ser ejercido por las Cortes. Por ejemplo, en Burucker con Banco Scotiabank el deudor
alegé la simulacién del acuerdo como fundamento para demandar, en primera instancia,
la nulidad del mutuo hipotecario, mientras que en segunda instancia sostuvo que fue
engafiado por el banco ejecutante. Para la Corte Suprema, este sutil giro argumentativo
no es admisible, porque la simulacién se basa en el supuesto engafio padecido, de modo
que en ambas instancias se invocé “la misma causa de pedir, toda vez que se arguye
sobre la existencia de un engafio que habria afectado la voluntad del actor para celebrar
el contrato de mutuo™>?.

En una situacion similar —Banco de Crédito e Inversiones con Palma y otra—, el deudor
ejecutado siguié una estrategia diferente, pero orientada al mismo objetivo: solicité al
juez la nulidad de todo lo obrado por un defecto en la notificacién y, para el caso de
acogerse la nulidad, pidié la prescripcién de la deuda respecto de un pagaré con cldusula
de aceleracién facultativa, por la aceleracién del plazo que habria supuesto la demanda
ejecutiva cuya nulidad esperaba que se declarase. Al igual que en el caso anterior, la
Corte Suprema rechazé esta estrategia aplicando las reglas de la nulidad procesal, de la

prescripcién y la prohibicién de ir contra acto propio®.

56 CARRASCO, J., “La inadmisibilidad como forma de invalidez de las actuaciones de parte y de terceros

técnicos en el Cédigo de Procedimiento Civil”, en lus et Praxis, Vol. 24. N° 1, 2018, p. 516.

57 Corte Suprema, 02 noviembre 2011, Rol N°5.978-10, VLEX-333766622, cons. 10° (Primera Sala:
redaccién del Ministro Sergio Mufloz).

58 Por todos: Banco del Desarrollo con Vilas, Corte Suprema, 09 octubre 2007, Rol N° 2.263-06, VLEX-
332720062, cons. 6° (redaccién del Abogado Integrante Oscar Herrera).

59 Corte Suprema, 30 julio 2006, Rol N° 3.749-04, cons. 9°, LegalPublishing N° 34911 (redaccién
del Ministro Jorge Rodriguez).

0 Corte Suprema, 20 septiembre 2004, Gaceta Juridica N° 291, cons. 4° (redaccién del Abogado
Integrante René Abeliuk).
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La prescripcidn, la caducidad y las reglas de las notificaciones, también sirvieron
en Lizana y Homazabal con Banco del Estado de Chile, un caso de responsabilidad civil
en donde la prohibicién de ir contra acto propio desempefié nuevamente un papel
residual, no secundario. El banco habia pagado una indemnizacién de $ 85 millones,
como tercero civilmente responsable, por los perjuicios derivados de un accidente de
trdnsito, a victimas que interpusieron una nueva demanda en su contra pidiendo § 340
millones por dafio moral (debido a la muerte de un hijo y del estado semiparapléjico en
que quedé uno de los sobrevivientes, padre de dos hijos). En primera instancia, el fallo
acogi6 la excepcién de prescripcién del banco demandado, pero la actora apelé porque,
en su opinién, el banco se habria notificado ticitamente de esta nueva demanda, ya que
al haber pedido la nulidad de la notificacién de la demanda habrfa operado el art. 55
inciso 2° CPC!. Esta estrategia no tuvo éxito ante la Corte de La Serena, la que considerd
que se contradecia una omisién propia, ya que la demandante no impugné el fallo de
primera instancia que rechazé el emplazamiento por notificacién tdcita y que ordend,
en cambio, la notificacién al banco mediante exhorto; por tanto, su argumento en el
nuevo juicio iba “contra sus comportamientos pretéritos, lo que no puede aceptarse sin
contravenir gravemente al principio de la buena fe”%2.

Por tanto, sea o no con el apoyo de otras categorfas procesales, la prohibicién de
ir contra acto propio tiene un efecto procesal especifico: la inadmisibilidad del acto
incoherente. Lo que resta por ver es si este efecto es compatible con otras medidas que
desincentivan estrategias de litigacién que infringen la buena fe procesal.

L. Las costas procesales y la indemnizaciin de los perjuicios

A raiz de la regulacién mediante auto acordado que la Corte Suprema hizo de las
costas que se pagan en las protecciones en contra de empresas aseguradoras de servicios
médicos, el Tribunal Constitucional sostuvo que “las costas no son sanciones propiamente
tales, sino consecuencias juridicas derivadas del incumplimiento de cargas procesales
[de modo que} se trata, entonces, del reembolso de gastos originados en el proceso
por la misma parte, y no de una multa o sancién pecuniaria”®. Si bien esta premisa
es polémica, ya que las costas tienen una dimensién sancionatoria y proceden no solo
por el incumplimiento de cargas, lo que ahora interesa destacar es lo que el Tribunal
Constitucional concluy6 a partir de ella:

61 Art. 55 inciso 2 Cédigo de Procedimiento Civil: “Asimismo, la parte que solicité la nulidad de
una notificacion, por el solo ministerio de la ley, se tendrd por notificada de la resolucién cuya notificacién
fue declarada nula, desde que se le notifique la sentencia que declara tal nulidad. En caso que la nulidad
de la notificacién haya sido declarada por un tribunal superior, esta notificacién se tendréd por efectuada al
notificdrsele el “cimplase” de dicha resolucién”.

2 Corte de Apelaciones de La Serena, 27 abril 2004, Rol N° 29.688-03, cons. 2°, LegalPublishing
N° 32041 (redaccién del Abogado Integrante Leonel Rodriguez).

63 Tribunal Constitucional, 14 abril 2011, Rol N° 1.557-2011, cons. 27°.
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“Cualquier litigante que interpone una accién o una defensa, desde su primera
actuaciéon en el juicio, estd consciente de que, dependiendo del desarrollo del
procedimiento, puede quedar en evidencia un actuar negligente o carente de plau-
sibilidad que lo haga acreedor a la condena en costas en la sentencia definitiva.
Es en la perspectiva indicada que se cumple con los estdndares de racionalidad y
justicia del procedimiento” (cons. 28°).

Como se puede ver, el pago de las costas es compatible con el debido proceso cuando
dicha obligacién se impone a quien litiga de un modo “negligente” o, al menos “carente
de plausibilidad”. Como se ha visto, el deber de coherencia dispone que no es admisible
o atendible que una parte contradiga su conducta previa, defraudando las expectativas
legitimas de la contraparte, con el propdsito de lograr una posicién ventajosa en el juicio.

Una cuestién diferente, en tanto, es si también se puede obligar a indemnizar los
perjuicios que provoca quien litiga sin plausibilidad, entendiendo dentro de esta categoria
a las conductas incoherentes. Para discutir este dltimo punto es sumamente elocuente
revisar el caso Opazo y otro con Brown y otra®®. La historia aqui fue la siguiente: en un
campo de la zona central de Chile, al morir un hombre, sus dos hermanos —una mujer
y un hombre— demandaron a la viuda y al hijo del difunto, con el fin de impugnar la
filiacién biolégica de su sobrino, quien no serfa hijo de la viuda. Lo que este hijo no sabria
es que treinta afios atrds, la viuda y la madre bioldgica viajaron a Santiago y simularon
el parto, con el acuerdo del difunto, padre bioldgico del recién nacido.

Desde el punto de vista del Derecho de familia quienes impugnaron la filiacién no
tenfan legitimacién activa para ello, porque solo puede impugnar la filiacién aquella
persona a quien la maternidad aparente perjudique actualmente en sus derechos sobre
la sucesién del supuesto padre o madre, y siempre que no se establezca la posesién no-
toria del estado civil de hijo (art. 218 CC). Ninguno de estos requisitos concurria en
los hechos —los hermanos del difunto no tenfan derecho en la sucesién del causante y el
hijo posefa el estado civil de tal en forma notoria—, de modo que la demanda fue recha-
zada. La cuestién de la infraccién a la buena fe procesal y la posibilidad de demandar la
indemnizacién de los perjuicios surgié después del fallo.

En efecto, concluido el juicio de filiacidn, la madre, entonces de ochenta y un afios,
junto con su hijo, interpusieron una demanda civil de indemnizacién de dafios en contra
de los dos hermanos del causante, por ejercicio abusivo de la accién de impugnacién de
tiliacién. Los hermanos habrian actuado de mala fe al demandar a su cufiada y sobrino sin
tener derechos sobre la herencia de su hermano, ya que serfan la cényuge sobreviviente

y el hijo biolégico quienes lo heredarfan (art. 989 CC)®.

64 Juzgado de Letras de San Vicente de Tagua Tagua, 22 mayo 2007, Rol N° 43.829, cons. 16°,
LegalPublishing N° 42866 (redaccién de la Jueza Carolina Garrido) analizada en WALKER, N., “Dafios
causados por divulgacion de la verdad”, en Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica (Universidad Catdlica
de Temuco), Vol. 2, N° 2, 2011, pp. 211 ss.

95 Esta demanda pretendi6 recuperar, como dafio patrimonial, los honorarios del abogado que pagaron
la madre y su hijo en el juicio de filiacién ($3.000.000) y compensar el dafio moral sufrido, el que se estimé
en $200.000.000.
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En este segundo juicio —el de responsabilidad civil— el Juzgado de Letras de San
Vicente de Tagua Tagua acogi6 la demanda, pronuncidndose sobre el margen de tole-
rancia que admite la argumentacién juridica en la litigacién civil:

“En el caso de autos, esta sentenciadora estima que tal limite de tolerancia ha sido
sobrepasado, pues la accién de filiacién interpuesta, solo pudo tener por objeto el
dnimo de perjudicar a los demandados y no el dnimo de obtener lo solicitado en la
demanda, pues tal y como se sefial6 en las sentencias definitivas de primera y segun-
da instancia, los demandantes ni siquiera se encontraban legitimados activamente
para ejercer la accién interpuesta y actuaron ademds invocando disposiciones legales
inexistentes a la fecha de interposicién de la demanda, incurriendo en consecuencia
en un error de derecho que resulta por su magnitud inexcusable, el cual ademds,
segtn lo dispone el articulo 706 del Cédigo Civil, constituye una presuncién de
mala fe que no admite prueba en contrario” (cons. 16°).

La Corte de Rancagua, en tanto, confirmé este fallo (cons. 4°), agregando que la
mala fe en la litigacién de los hermanos se demuestra, no solo porque su demanda “se
fundé en disposiciones legales derogadas”, sino que, ademds, por el hecho de que la
demanda de impugnacién se present6 transcurridos apenas tres meses de la muerte del
padre, lo que “denota un espiritu dafloso, sin que resulte verosimil la circunstancia de
que los demandados supieron el mismo dfa de la defuncién del padre” que su sobrino
no era hijo biolégico de la viuda®. Para la Corte de Rancagua la demanda de impug-
nacién de filiacién no solo fue “abusiva, sino que ademds incomprensible, innecesaria,
irreflexiva y antojadiza” (cons. 6°), por lo que no acogié la defensa de los demandados
en cuanto a que todos los hechos que narraron en su demanda de impugnacién eran, a
fin de cuentas, verdaderos®’.

Finalmente, la Corte Suprema comparti6 la decision de la Corte de Rancagua —que
enfatiz6 la “prudencia procesal” y “una minima precaucién” al demandar—, porque
“ha quedado en evidencia que los actores del juicio de filiacién desatendieron reglas

% Corte de Apelaciones de Rancagua, 1° abril 2008, Rol N° 592-2007, cons. 4°, LegalPublishing
N° 42866 (redaccién del Ministro Miguel Vdsquez) (“a ello hay que agregar la osadfa de deducir una
demanda con acciones manifiestamente prescritas, lo que atenta contra toda prudencia procesal, pues si bien
es efectivo que la prescripcién puede ser renunciada, al no alegarla, lo cierto es que una minima precaucién
aconsejaba no presentarla, salvo que, como necesariamente ha de presumirse, la intencién de los demandantes
no estd en perseguir el éxito de la demanda, sino que dar a conocer, por escrito, una situacién de hecho, que
necesariamente, iba a provocar en los destinatarios un impacto emocional muy fuerte”).

67 Sobre este punto, en particular, la Corte de Rancagua sefial6 lo siguiente: “Si ellos [los hermanos
que demandaron} pretendian hacer saber una verdad cabe preguntarse ;por qué razén no se lo informaron
directamente, sin necesidad de recurrir a la instancia judicial? Tal interrogante no tiene respuesta con los
datos proporcionados por los demandados en el presente juicio, ni en el que perdieron. Si bien es efectivo que
la verdad en s{ misma es un bien superior, condicién loable en toda persona, lo es cierto que su revelacién
en determinadas circunstancias puede ser fuente de obligaciones. Ello acontecerd cuando aquella revelacién
cause un dafio injustificado a quien se ve impactado con el conocimiento de la misma y que el contarla no
obedece a obligacién alguna” (cons. 5°).
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categoricas de legitimacion activa para demandar, prescindiendo de disposiciones legales
ampliamente conocidas desde la reforma introducida por la Ley 19.585 (D.O. 26 de
octubre de 1998)”%8. Para la Corte Suprema:

“Los hechos facticos [sic} demuestran ineludiblemente que hubo mala fe en el ejercicio
de la accién de filiacién, al haberse basado en derechos hereditarios inexistentes,
ignorando manifiestamente y sin justificaciones razonables las transformaciones
elementales de las disciplinas juridicas del derecho de familia y derecho sucesorio.
Representa un caso en que la accién es utilizada con un fin dafioso y como una
herramienta ilicita de presién” (cons. 10°).

En definitiva, el estindar de Opazo para que se indemnicen los dafios que causa una
actuacién procesal incoherente, por cuanto carece de plausibilidad y traspasa el “limite
de tolerancia” argumentativa es, como se puede apreciar, bastante exigente, ya que se
debe probar el dolo directo.

En la litigacién civil patrimonial, en tanto, rige el mismo estdndar. Asi quedé
establecido en el caso lider al respecto, Inmobiliaria Nacional Ltda. con Centrobanco,
resuelto en 1992.

En Inmobiliaria Nacional Ltda., el demandado de responsabilidad civil extracontrac-
tual habfa promovido, en un anterior juicio ejecutivo hipotecario en que actué como
ejecutante, dos incidentes de nulidad procesal para dejar sin efecto el remate de la finca
hipotecada, la que luego serfa adjudicada a quien ahora demandaba los dafios. Dichos
incidentes fueron rechazados tras una extensa tramitacién.

La Corte de Santiago consideré que tales incidentes “solo tuvieron por objeto causar
un perjuicio a los subastadores sin que los incidentistas tuvieran una causa o interés

»69 yulnerando con ello la buena fe procesal, la que “exige

legitimos para deducirlos
a los contendientes una actuacién leal en el uso de pretensiones, defensas o recursos,
sanciondndose cualquier exceso en el uso de expedientes dilatorios o pretensiones in-
fundadas” (cons. 5°). Al igual que en Opazo, la Corte de Santiago concluyé que se debe
probar un dolo directo para indemnizar los dafios causados, esto es, “debe existir un
dnimo manifiesto de perjudicar o una evidente falta de interés o necesidad de lo que
promueva o un actuar motivado por el afin de causar un perjuicio a su contraparte o

co-contratante” (cons. 4°)7°.

68 Corte Suprema, 24 noviembre 2009, Rol N° 2.275-2008, cons. 8°, LegalPublishing N° 42866
(redaccién de la Ministra Sonia Araneda).

9 Corte de Apelaciones de Santiago, 09 noviembre 1992, Rol N° 1.330-90, cons. 3°, LegalPublishing
N° 20074 (redaccién del Ministro Milton Juica) (“hay que considerar, todos los hechos que rodearon la
ejecucién misma y que el fallo de primer grado deja establecidos en los considerandos tercero y noveno todo
lo cual evidencia, tanto de parte de los ejecutados de que el juicio, como de los terceristas que advinieron
un afdn de perjudicar al acreedor, al nivel de privarlo no sélo su crédito sino también de la hipoteca que
garantizaba dicha acreencia”).

70 En el caso concreto la Corte de Santiago rechazé la demanda de indemnizacién de dafios al estimar
que el actor no logré probar el dolo en la actuacién del ejecutado: “La circunstancia de que dichos incidentes,
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VI. CONCLUSIONES

La prohibicién de ir contra acto propio es un caso tipico de infraccién al principio
de buena fe procesal. Esta prohibicién da cuenta de un deber de coherencia que los
litigantes tienen que respetar en los procedimientos judiciales civiles. Este deber busca
garantizar que las estrategias de litigacién no defrauden las expectativas normativas de
una parte, basadas en el comportamiento —sean acciones u omisiones— que la contraria
ha tenido, ya sea en el mismo juicio o en litigios previos que se relacionan con este.

Esta prohibicién, por tanto, da cuenta de una tensién entre la coherencia exigible
a los litigantes y el derecho de defensa que les garantiza el texto constitucional.

Este articulo ha examinado las dos interpretaciones —una amplia y otra restringida—
que la jurisprudencia civil reconoce cuando aplica este deber de coherencia. Su versién
amplia no solo modula el derecho de defensa de las partes, sino que incluso puede afectar
el acceso a la justicia, cancelando facultades que la propia ley les reconoce a los litigantes,
como la acumulacién de pretensiones incompatibles en la demanda. Esta tesis liga al
deber de coherencia con la prejudicialidad y permite cubrir situaciones que la excepcién
de cosa juzgada no alcanza a evitar.

La aplicacién restringida, en tanto, entiende esta prohibicién como un control judicial
permanente de la argumentacién juridica para resguardar el derecho de los litigantes a
no verse afectados por conductas abusivas, fraudulentas o manifiestamente dilatorias.

La proteccién de la confianza legitima que suscitan las actuaciones procesales tiene
matices, segln sea el procedimiento de que se trate. Asi, por ejemplo, en el caso de
la justicia del trabajo la prohibicién de ir contra acto propio solo podria favorecer los
intereses del trabajador, no los del empleador. Esta interpretacién podria aplicarse, por
analogia, a otros juicios estructuralmente similares.

El texto distinguié entre una aplicacién secundaria (obiter dicta) y una aplicacién
residual de este deber. Esta distincién es importante porque, en la motivacién de los
fallos, este deber de coherencia suele ir acompafiado de otras categorias procesales mejor
delineadas en la cultura juridica interna, aunque también puede serlo con figuras cuya
formalizacién atn es igualmente difusa, como la proteccién de la apariencia (cuando
la incoherencia descansa en una sola conducta previa, incluso cuando ella es una omi-
sion) o el levantamiento del velo (como ha ocurrido en los casos de simulacién). Esta
aplicacion secundaria es conceptualmente diversa de su aplicacion residual, en donde
la jueza o juez cumple una tarea preventiva en cuanto a evitar que se tomen decisiones
que vulneran la buena fe procesal.

cuya duracién pudo ser excesiva, lo que no puede imputarse Gnicamente al incidentista dentro de la relacién
procesal, se hubiesen rechazado, significa solo que fallé la pretensién aun cuando se hubiese fundado el
rechazo en la falta de legitimacién para accionar, esta decisién no puede significar que al momento de la
interposicién de los articulos, estos carecian de interés, ya que de sus propios fundamentos se desprende
que los hubo; habfa una pretensién de relevancia juridica para justificar la nulidad impetrada, ya que con
ella se pretendia una nueva licitacién de la propiedad hipotecada, con resguardo evidente de los intereses
econémicos del banco acreedor” (cons. 6°).
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El efecto de infringir este deber de coherencia es la inadmisibilidad del acto in-
coherente. Esta consecuencia procesal es compatible con otras medidas especificas que
pueden ordenarse para disuadir las estrategias de litigacién que buscan obtener ventajas
injustificadas, como el pago de las costas —cuando se trata de actuaciones que no son
plausibles o tolerables— y la indemnizacién de los dafios causados, la que tiene que
determinarse en un juicio declarativo posterior y exige probar que el litigante actud
con dolo directo.
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I. APUNTE PREVIO SOBRE LA CASACION Y EL ART. 782 INC. 2°

e ha estudiado a menudo el origen y la naturaleza de la casacién con el fin de rastrear

sus antecedentes y trazar su evolucion hasta el instituto juridico que conocemos hoy.

Eruditas referencias histéricas al derecho comin, al derecho comparado europeo
en el desarrollo previo pueden ser encontradas en la dogmdrtica europea'. También entre
nosotros? hay buenos trabajos que exploran acerca del origen y naturaleza de la casacién.

Lo cierto es que la casacién hunde sus raices hasta el siglo XVI francés, y que nace
con una identidad no jurisdiccional ni con propésitos propiamente jurisdiccionales, sino
mds bien como mecanismo juridico inicialmente previsto para defender el poder regio
frente a los ataques de la judicatura (Parlaments), de la que aquel desconffa.

Sin embargo, desde alli evoluciona hasta como ha quedado configurado en la tra-
dicién de Derecho continental, desde luego en sus distintas variantes®. Sin entrar en los
detalles de esa evolucién tan ampliamente estudiada por la dogmatica?, ahora sf conviene
apuntar que de esa evolucién es menester rescatar los hitos que orientan a la casacién y
a la Corte de casacién hacia su incardinacién jurisdiccional y hacia unos fines propios,
distintos de los de su origen.

En primer lugar, la ampliacién de los tipos de infracciones con relevancia casacio-
nal. Inicialmente —ya en la época revolucionaria— la casacién censuraba Gnicamente la
contravencion a texto expreso de ley y no entraba en cuestiones netamente interpretativas
de ley y menos de aplicacién. Unicamente se velaba que los jueces no desobedecieren
de forma manifiesta al legislador. A este respecto nétese que a los jueces de la época
revolucionaria se les lleg6 a prohibir la interpretacién de la ley. El legislador de la época
en una concepcién desbordada de la divisién de poderes prohibid la interpretacién de la
ley a los jueces, sin matizacién de ninguna especie. No distingufa entre la interpretaciéon
auténtica —general y abstracta— y la interpretacién de la ley para su aplicacién al caso
concreto. De aqui que cualquier problema interpretativo que advirtiera el juzgador en la
ley no podia ser solventado por él mismo, sino por el propio legislador, para ello estaba
previsto el mecanismo obligatorio del 7dféré al legislador.

El Cédigo napolednico rompe con el dogma y distingue la interpretacién autén-
tica del legislador, de la interpretacion que en la aplicacién de la ley correspondia a
los jueces. Este cambio alent6 la ampliacién del conocimiento casacional, primero a la
interpretacion judicial —velando por la recta interpretacién de la ley— y, luego, incluso
a las cuestiones relativas a la falsa aplicacién de la ley. Entonces ya tenemos en Francia a
principios del siglo XIX una casacién completa y compenetrada en la cuestién judicial

11 CALAMANDREI, 1945, T. I, V. I; TARUFFO, 2006, pp. 7-236; FERRAND, 2010, pp. 589-627; CADIET,
2016, pp. 175-204; NI1EVA, 2000, pp. 23-53, y del mismo, 2003, pp. 23-66.

2 ORTUZAR, 1958, pp. 7-28; ATRIA, 2005, pp. 251-269; MARIN, 2017b, pp. 1041-1125; DOMINGUEZ,
2017, pp. 1017-1023.

3 TARUFFO, 2006, pp. 7-236; NIEVA, 2003, pp. 23-66.

4 Nota 1.
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litigiosa, que en el concepto cldsico de la época abarca la premisa mayor y parte de la
premisa menor (calificacién y subsuncién juridica de los hechos).

En segundo término, en paralelo, la otra linea de desarrollo estd referida al cardcter
puramente negativo de la intervencidn casacional, que se limitaba a casar, vale decir, a
suprimir las sentencias judiciales que contravenian texto expreso de ley: era un poder
enteramente negativo. El Tribunal de casacién se limitaba a una constatacién manifiesta
de los ataques al imperio de la ley perpetrados en resoluciones judiciales, y procedia
a su supresiéon. Hasta aqui llegaba su cometido, y no tenfa interés alguno en incidir
positivamente de ninguna manera en la solucién jurisdiccional del caso.

Esto precisamente empieza a cambiar cuando el Tribunal de casacién comienza a
intervenir en la interpretacion de la ley y a censurar la falsa interpretacién y, después,
también la falsa aplicacién de ley. Estando ya en el dmbito jurisdiccional el cometido
casacional, la Corte principia a motivar concienzudamente sus decisiones, y por ello
aparece en su funcién un claro intento de orientar a la jurisprudencia y ya no solo de
tutelar el Derecho objetivo. Esto es, de incidir positivamente en la solucién de la con-
troversia, aunque se mantenga el sistema de reenvio propio de la casacién (francesa, e
italiana hasta hace pocos afios). De esta manera, aunque la casacién preserve el sistema
del reenvio los pronunciamientos de casacién lograban orientar y por lo tanto unificar
la jurisprudencia, pese a no tener inicialmente eficacia vinculante.

El asunto recibe en Francia un tratamiento claro en la ley de 1° de abril de 1837
que establece un criterio que hace primar el pronunciamiento casacional de la Corte
sobre el juez de reenvio, cuando esta se pronuncia por segunda vez en secciones unidas
casando una sentencia por el mismo motivo que habfa dado lugar a una primera casacién.
En esta situacién el segundo pronunciamiento vinculaba al juez de reenvio, quien debia
conformarse a la decisién casacional respecto de los puntos de Derecho resueltos por la
Corte, tal como expresamente disponfa el art. 2 de ley de 1° abril de 1837°.

Este hito marca el punto donde ya se tiene una casacién con los rasgos esenciales,
y que desde esa época se propagé como un modelo de impugnacién procesal® que de
forma eficiente aseguraba al tiempo un mecanismo de defensa del derecho objetivo vy,
por otra, la unificacién jurisprudencial.

Esta situacién sin embargo ha sido desafiada por el desarrollo de los sistemas ju-
ridicos de las tltimas décadas, en los que se ha verificado una masificacién del acceso a
la justicia y de consiguiente también una masificacién del acceso a la Corte. Ello, entre
otras cosas, habria puesto en entredicho la capacidad de la casacién de orientar y unificar
la jurisprudencia, ya que existirfa una relacién entre la masificacién de la casacién y la
pérdida de la capacidad persuasiva —y de la estabilidad— de la jurisprudencia del Tribunal

> CALAMANDREIL, 1945, pp. 128-129, T. L., V. 2.; FERRAND, 2010, pp. 589-595; ARMENTA, 2018,
pp. 4-5; NIEVA, 2000, p. 36.

6 Naturalmente dejamos a un lado el asunto de las variantes que la casacién ha adoptado en cada
Ordenamiento, en tanto eso no afecta el punto que desarrollamos.
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de casacién’. De lo anterior ha derivado el interés del legislador y de la dogmatica por
los medios técnicos para racionalizar (seleccionar) la carga de trabajo de la casacién. Asf,
las diversas formas de seleccién de asuntos se consideran actualmente como un supuesto
necesario en el disefio legal para optimizar la consecucién de los fines de la casacién vy,
en particular, el de la unificacién jurisprudencial.

Es evidente que en el actual disefio de la casacién civil chilena, el medio de racio-
nalizacién previsto es el que estd consagrado en el art. 782 inc. 2° CPC8, y de all{ el
interés en ocuparse de cémo funciona y de cudles son las vias de mayor rendimiento en
la realidad aplicativa de este instrumento.

Es en este punto donde nos detendremos, y analizaremos en particular la relacién
del rechazo liminar con las normas decisoria litis, en tanto se trata de una de las vias de
argumentacién de mds frecuente uso para la desestimacién del recurso. Pasamos segui-
damente al andlisis de estos dos términos y su relacion.

II. LA MANIFIESTA FALTA DE FUNDAMENTO
COMO JUICIO DE FUNDABILIDAD

Como se sabe, el articulo 782 inc. 2° CPC? confiere a la CS la potestad para de-
sestimar in /imine un recurso de casacién —con el acuerdo undnime de los miembros de
la sala— por manifiesta falta de fundamento, aprovechando al efecto la fase de control
de admisibilidad!?. La ley consiente que aquella fase mude en la oportunidad para
pronunciarse sobre el fondo del asunto planteado, produciéndose la supresién de la
fase procedimental ordinaria de conocimiento del asunto en audiencia o vista publica.

La cldusula de manifiesta falta de fundamento remite a un juicio negativo de fun-
dabilidad juridica''-!? que, por su evidencia, permite iz /imine la declaracién de rechazo
como desestimacién de fondo.

7 TARUFFO, 2006, pp. 35-236; FERRAND, 2010, pp. 589-627; AMRANI MEKKI, 2010, pp 629-654;
DEL Rio, 2015a, pp. 483-513.

8 ROMERO, 2004, pp. 63-116; y ROMERO, 2013, pp. 195-206; DEL Ri0, 20152, pp. 487- 488; DEL
Rfo, 2015b, pp. 176-178. SILVESTRI, 1992, pp. 212y ss, con referencia a una propuesta legislativa italiana;
AMOROSO, 2012, pp. 31-32; PIVETTI, 1992, pp. 282 y ss.; DALFINO, 2017, Vol. CXL, V, columnas 2-7;
CAMPESE, 2017, Vol. CXL, V, columnas 17-23. Critico, NIEVA, 2000, pp. 275-279, y de él mismo, 2003,
pp- 268-271.

? LIBEDINSKY, 1995, pp. 7-11 TAVOLARI, 1996, pp. 39-41; ROMERO, 2013, passin; DEL Rio, 2015a,
pp- 487-488; NUNEZ y PEREZ, 2015, pp. 335-339; PALOMO e /., 2016, p. 346; DELGADO, 2017, pp. 107-
133; ASTORGA, 2017, pp. 252-259; ARMENTA, 2018, pp. 12y ss.

10 DEL Rio, 2015a, pp. 483-513. ARMENTA, 2018, pp. 12 y ss. También sobre esto, DELGADO, 2017,
pp- 107-133, y ASTORGA, 2017, pp. 252-259.

"1 La materia tratada en este apartado ha sido desarrollada en trabajo previo del autor pendiente de
publicacién.

12 LIBEDINSKY, 1995, pp. 7-11 y TAVOLARI, 1996, pp. 70-73; POBLETE, 2018, p. 525.
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El juicio de fundabilidad desarrollado en la doctrina, generalmente en oposicién al
de admisibilidad'?, establece que el mismo va a consistir en el caricter concluyente de la
fundamentacién del recurso de casacién. Y se consideran que son concluyentes (actionem
esse fundatam) las afirmaciones (alegaciones) deducidas para fundar la peticién —sean
de hechos o de derecho— cuando son capaces de justificarla. Vale decir, adecuadas para
producir el efecto juridico que se pretende!?.

De esta manera, el cardcter concluyente concurre en cuanto el recurso contiene
afirmaciones o alegaciones juridicas pertinentes para justificar la peticién contenida
en aquel. As{, como es natural, el juicio de fundabilidad juridica en el recurso de ca-
sacién!® estd intimamente vinculado —a contrario sensu— al juicio del art. 782 CPC de
ser manifiestamente infundado. Esto se verifica cada vez que la denuncia sea carente de
fundabilidad, en tanto estd planteada de manera que no resulta adecuada para obtener
la sentencia de invalidacién que se pretende.

16 en una interpretacién del art. 772

La CS, sin embargo, insiste con frecuencia
CPC —acerca de requisitos de admisibilidad— en el sentido que no basta —para cumplir
los requisitos de este precepto— con el solo seflalamiento de un vicio, ni de un precepto
legal infringido, ni la afirmacién de que influya en lo dispositivo. Se requiere ademds
aportar un conjunto de fundamentos que desarrollen el motivo y demuestre cémo se ha
verificado y cémo ha llegado a influir en lo dispositivo del fallo, y, finalmente, consig-
nar de forma explicita todas las normas decisoria litis, entendiendo por estas las que se
aplicaron erréneamente como aquellas que correspondia aplicar.

Es curioso que se invoque la norma (el art. 772)!7 respecto de los requisitos de
admisibilidad cuando se estd haciendo un pronunciamiento de rechazo sustantivo. Como
se ve, la mencién del art. 772 n°1 CPC en algunas sentencias viene invocado con rela-
cién no ya a un mero cumplimiento formal de determinadas menciones del escrito del
recurso, sino sobre todo como una carga de alegacién que se presenta como la exigencia
de fundabilidad del recurso mismo, pesquisable de forma palmaria e inmediata, en tanto
se expresa esto en la debilidad argumental de la denuncia casacional, con independencia
de la existencia o no del error juridico que se cuestiona. Se estd entonces ante un juicio
de fundabilidad que es causa de rechazo por manifiesta falta de fundamento, y no harfa
falta la referencia del art. 772 N° 1, sino que en puridad bastarfa dnicamente el propio
tenor del 782 que pivota sobre la cldusula que se acaba de sefialar.

Por otra parte, la CS no tiene claro el alcance del juicio de fundabilidad. Es evidente

que la Corte estd afirmando la existencia de una carga muy peculiar que se traduce en una

13 GoLDSCHMIDT, 2010, p. 852-860; LIBEDINSKY, 1995, pp. 7-11; TAVOLARI, 1996, pp. 70-73; PEREZ,
2015, pp. 21-44; POBLETE, 2018, pp. 497-552., Cfr. GORIGOITIA, 2013, pp. 129-154.

4 GoLpscHMIDT, 2010, pp. 851 v ss.

15 GoLpscHMIDT, 2010, p. 854.

16 Recientemente: Sentencia 14 de enero 2019, rol 25075-2018 (“Maria Salazar Allendes con Ilustre
Municipalidad de Buin”, y Sentencia 16 de enero 2019, rol 20912-2018 (“Arévalo con Millar”).

17 LIBEDINSKY, 1995, pp. 7-11; TAVOLARI, 1996, pp. 70-73; POBLETE, 2018, pp. 497-552, y RODRIGUEZ
y Casas, 2018, p. 276. Estos citan SCS 23 de marzo, rol 1961-2015, también sentencias de nota 14.
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forma de entender la fundabilidad juridica que supera los médrgenes de la misma, cuando
parece estar demandando la exacta aportacién de todos los fundamentos, alegaciones y
normas correctos, y que intervienen como necesarias para la estimacién del recurso, as{
como para el posterior pronunciamiento de sentencia de reemplazo.

Desde el punto de vista sefialado habria que discutir el contenido exacto de una
carga de este tipo. Vale decir, ;se resuelve ésta en una carga de aportar los fundamentos y
las normas juridicamente adecuados o, mds, lo que se exige es aportar los juridicamente
correctos, al punto de requerir de los recurrentes todos los fundamentos y desarrollos
juridicos, todas las normas decisoria litis estimadas infringidas y las que cabia aplicar,
la especifica forma en que se han verificado las infracciones y la puntual manera en que
han influido en lo dispositivo del fallo, dado que en otro caso no queda mis remedio
que declarar como manifiestamente infundado el recurso, aunque el vicio exista por
otros fundamentos o en funcién de otras normas juridicas, en razén del cardcter estricto
del recurso de casacion?'®

Lo cierto es que el juicio negativo de fundabilidad vinculado a la manifiesta falta
de fundamento se traduce en la constatacién de que el recurso carece de afirmaciones o
alegaciones que posean la capacidad, vale decir, la idoneidad juridica, para producir la
invalidacién de la sentencia. Se debe distinguir netamente esto tltimo de la comprobada
concurrencia o no concurrencia de aquellas, lo cual queda al margen del examen liminar
y que debe ser objeto del estudio propio del conocimiento ordinario del recurso.

Noétese que una carga como esta seria la mds elevada de todas las que puedan existir
en el proceso, mucho mds grave que la carga de la prueba, que se ve morigerada por
los poderes de oficio del juez y por el principio de adquisicién procesal. ;Es viable una
interpretacién como esta cuando estamos hablando de actos procesales de obtencién? O
mejor, ;hasta dénde una concepcién como esta es compatible con el principio irrenun-
ciable de inra novit curiae?*?

En efecto, aunque inicialmente el juicio de fundabilidad en el rechazo liminar por
manifiesta falta de fundamento es pertinente, la jurisprudencia muchas veces tuerce su
significado concreto cuando lo establece como carga de alegacién integra y exacta del
conjunto juridico argumental, de la o las normas decisoria litis (de todas), y la precisa
forma en que la infraccién de ley influye en lo dispositivo del fallo, en consonancia
con la pretensién que se sostiene, de modo que cualquier error o incompletitud que se
pueda advertir, hace del recurso un arbitrio manifiestamente infundado que amerita el
rechazo liminar.

18 LIBEDINSKY, 1995, pp. 7-11.
19 GOLDSCHMIDT, 2010, pp. 841 y ss.
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III. EL CONCEPTO DE NORMAS (LEYES) DECISORIA LITIS.
EL PROBLEMA DE SU NATURALEZA

Como se verd, las consideraciones precedentes son esenciales para comprender el punto
relativo al desarrollo y aplicacién jurisprudencial del concepto de normas decisoria litis.

Desde la época en que se discute el establecimiento del CPC se encuentra el uso
del concepto indicado en nuestro medio?’. Son de particular interés las referencias de
comentaristas de ese tiempo. Al respecto es aconsejable invocar por ejemplo el uso que
hace Toro Melo y Echeverria Reyes?!, cuando tratan la discusién que se dio en el Congreso
en relacién con la forma del motivo o motivos de casacién previstos inicialmente en el
art. 940 CPC (actual art. 767). La clave del asunto discutido en sede legislativa estribaba
en que se barajaba la necesidad de contemplar dos reglas distintas, dando lugar a dos
motivos de casacién diversos. De una parte la infraccién de leyes sustantivas y, por otra,
la infraccién de determinadas normas reguladoras de la prueba. Lo que importa destacar
ahora es que los autores de la época se enfrentaban a esta alternativa, en el entendido
que la infraccién de normas reguladoras no quedaban comprendidas en el supuesto mds
elemental de la casacién de fondo, como era el de la infraccién de ley sustantiva. Y esta
tltima expresiéon —sustantiva— se entendia como sinénima de decisoria litis. De aqui que
se considerara necesaria la inclusién de un supuesto separado para los casos de normas
reguladoras??.

Sin embargo, la opcién del legislador fue finalmente consagrar un tGnico motivo
de casacién que diera cobertura general a los dos rubros antes sefialados. La técnica fue
simple: decidi6 suprimir del primer supuesto de infraccidn, esto es, de la “infraccién de
ley sustantiva” exactamente la palabra “sustantiva”, quedando inicamente la mencién a
secas de infraccién de ley sin referencia a dicha naturaleza “sustantiva”. Cambio conciso
que importaba subsumir en un Gnico supuesto también las infracciones de determinadas
leyes “probatorias” denominadas normas reguladoras de la prueba.

Lo relevante para este trabajo es que en la explicacién que dan los autores citados
de la ratio legis queda plasmada la equivalencia que se hacia de las expresiones “normas
decisoria litis” y “leyes sustantivas”, y que incluso se usaban indistintamente?3-24,

Esta concepcién de norma decisoria, sin embargo, no pudo ser sostenida en el
tiempo, y tuvo que ser modificada porque la realidad planteaba casos necesitados de
cobertura y que lamentablemente escapaban a la mezquina tutela de la casacién en la
forma que deja al margen varios supuestos en que se verifica la inejecucién o el que-
brantamiento de una norma de cardcter procesal. Vale decir, de un precepto que no estd
referido a la relacidn juridico-material del objeto del proceso (de la /itis, del litigio o

20 Toro y ECHEVERRI{A, 1902, pp. 730-731.

2V Vid. ut supra.

22 PENAILILLO, 1989, pp. 9-13.

23 Toro y ECHEVERRIA, 1902, p. 731.

24 Perdura este concepto en ORELLANA, 2017, ¢. IV, p. 151.
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asunto controvertido en términos de la prictica forense chilena), sino que inicamente
trata y regula el procedimiento y el proceso.

Es as{ que rdpidamente esa aparente claridad inicial da paso a una cierta ambigiiedad
del uso que se hace del concepto. Anabalén?> menciona la importantisima sentencia de
la CS de 2 de junio de 1919%°. La lectura de esta nos muestra claramente el concepto
eldstico de norma decisoria litis que utiliza nuestra jurisprudencia, y que pervive hasta
el presente.

La cuestién suscitada en el recurso fue la siguiente: la sentencia definitiva im-
pugnada rechaz6 la demanda con base en el art. 251 CPC (actual 254), porque estimé
que aquella fue planteada de forma poco clara e indeterminada, siendo este su tnico
argumento juridico para la desestimacién de aquella.

La CS consideré que la sentencia impugnada viol6 el mismo precepto en que apoy6
su resolucién —esto es el art. 251 (254)—, lo que en su opinién habrfa influido sustan-
cialmente en lo dispositivo del fallo, y por eso decidié acoger el recurso de casacién en
el fondo.

Frente al problema de la naturaleza procesal (ordenatoria litis) de la norma, la Corte
sostuvo que efectivamente esta norma tiene ese cardcter —de ordenatoria litis— y que por
eso ella puede dar lugar a una excepcién dilatoria. No obstante aquello, si la misma
llegase a ser utilizada como norma decisoria litis, vale decir, utilizada para la adopcién
de la decisién, y con base en ella se rechaza la demanda, es perfectamente procedente el
recurso de casacién en el fondo. Asi, acabé afirmando en el caso la violacién de la ley y
la influencia sustancial en lo dispositivo del fallo?”. Y afiadié finalmente que el art. 940
CPC (767) no distingue en cuanto a la naturaleza de las leyes infringidas?®.

En esta sentencia aparece un concepto de norma decisoria litis que podriamos con-
siderar operativo, al punto de que la naturaleza abstracta de la norma es secundaria. De
este modo si bien una norma puede inicialmente ser procesal y ordenatoria litis, relativa
al recto establecimiento del proceso (en su teorfa del cuasicontrato de /itis contestatio) y
puede dar origen a una discusién incidental mediante la deduccién de una excepcién
dilatoria, sin embargo, si es utilizada como norma juridica para la sentencia definitiva
—no de fondo—, que anémalamente se acaba concretando en el rechazo de la demanda,
opera en concreto como norma decisoria litis, y por lo tanto en ese caso queda sujeta a
cobertura casacional de fondo.

El razonamiento intuitivo de la Corte Suprema contiene una base de verdad, aunque
la misma no se expresa adecuadamente y yerra en lo esencial, al insistir en el uso in-
adecuado del concepto norma decisoria litis*°. Es evidente que una norma procesal no
solo opera como un mandato juridico que resulta quebrantado cada vez que un acto del

25 ANABALON, 2015, p. 100.

26 Sentencia Corte Suprema de 2.6.1919.

27 En Derecho comparado, CALAMANDREL, 1945, pp. 153 y ss., T. I, V. 2; NI1EvA, 2003, pp. 142-145.

28 La SCS 2 de junio 1919, Revista de Derecho, Jurisprudencia y Ciencias Sociales, afio XVII-4, pp. 161-
183, considerandos 14-16.

29 Napp1, 2006, pp. 49 y ss., para el caso italiano.
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proceso se realiza o se omite, al margen o en contra del mandato procesal (error guo ad
processum), sino que también un precepto de cardcter procesal puede ser infringido como
mandato juridico que se aplica incorrectamente a un asunto que se deba resolver en el
proceso, generalmente de forma incidental. En ese caso, la norma procesal —el mandato
juridico que deriva de ella— funciona como criterio juridico legal de la decisién que se
adopta y va a reflejarse en su contenido material (error quo ad rem)*°. Asimismo, jamds
ese asunto es —y esa decision recae en— el objeto del proceso, vale decir, en el asunto
litigioso que se refiera a una relacién juridico material que sirve de fundamento a la
pretensién deducida en el proceso. De aqui que resulte tan impropio hablar en este
supuesto de norma decisoria litis.

En nuestro Derecho serdn consideradas entre las normas decisoria litis las relativas a
cuestiones que debieran promoverse por medio de un incidente o que dan lugar a sen-
tencias meramente procesales, que no se pronuncian respecto del mérito de la cuestién
principal, sino que se limitan a declarar la falta de algtin presupuesto o requisito procesal
para poder dictar sentencia de mérito que juzgue y resuelva la cuestién controvertida.

Aun con estas observaciones, lo cierto es que la doctrina mantiene la denominacién
tradicional en nuestro Derecho para esos casos (probablemente por respeto al arraigo de
la expresién). Y reconoce el cardcter de norma decisoria litis incluso a las normas procesa-
les siempre que operen como criterios normativos de decisién (no de actuacién) de una
resolucién y que por esa razén determinen el contenido de aquella. Con las precisiones
conceptuales indicadas, se puede comprender que diversos autores hablen en este supuesto
de norma decisoria litis y que lo consideren un caso de infraccién de ley con influencia
sustancial en lo dispositivo del fallo®!. Asi por ejemplo Mosquera y Maturana’? y, de
forma semejante, Nufiez Ojeda y Pérez Ragone®?, y Palomo Vélez*4.

Sin embargo, es prudente apuntar que algunos de estos autores definen derechamente
a las normas decisoria litis como las “que se caracterizan porque sirven para resolver la

cuestién controvertida al ser aplicadas”3%-3¢

. El concepto no es del todo exacto por lo
que ya hemos apuntado.

Otro ejemplo evidente para demostrar lo que se afirma es el que ofrece el abando-
no del procedimiento. En este una sentencia interlocutoria de la Corte de Apelaciones
confirma o declara el abandono con arreglo al art. 152 CPC, y pone término al proce-
dimiento, pero en caso alguno convierte a este precepto legal en decisorio de la /itis
en los términos de la definicién que se acaba de sefialar, en cuanto precisamente all{f se
prevé el abandono como una sancién de cardcter procesal que impide la entera sustan-

ciacién del procedimiento para poder llegar a una sentencia de mérito que resuelva la

30 GoLpscHMIDT, 2010, pp. 879-880.

31 Cfr. CALAMANDREI, 1945, pp. 153 y ss., T. I, V. 2; NiEva, 2003, pp. 142-145.

32 MOSQUERA y MATURANA, 2010, pp. 298-299.

33 NUORNEZ y PEREZ, 2015, pp. 354-355.

34 PaLOMO ¢z al., 2016, pp. 316 y ss.

35 MOSQUERA y MATURANA, 2010, p. 299., igualmente NUNEZ y PEREZ, 2015, p. 354.
36 Cfr. ORELLANA, 2017, p. 151.
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litis (objeto del proceso). Y con todo, no siendo con arreglo a la definicién sefialada una
norma decisoria litis, el art. 152 CPC entra, sin duda, en la cobertura de la casacién en
el fondo, asi como ha sido disefiada en Chile.

Casarino®’ al parecer intuye el asunto, porque su definicién es mds precisa desde el
punto de vista anotado, cuando entiende que son normas decisoria litis las que “influyen
sustancialmente en lo decisivo o resuelto en la sentencia”. Como se ve, evita la afirmacién
parcialmente errénea refiriendo las normas decisorias a la resolucién de la /itis o de la
controversia o de la cuestién controvertida.

1. La determinacion de la concreta infraccion de norma decisoria y la amplitud de la
denuncia casacional

Aparte de las precisiones conceptuales acerca de la naturaleza de la norma decisoria
litis, ha resultado fundamental en la jurisprudencia de la CS el desarrollo complemen-
tario relativo a la determinacidn concreta de cudl o cudles son las infracciones relevantes
para la casacién de fondo.

La jurisprudencia pronto capté el alcance que esto podia tener. El punto que la
Corte levanté puede ser planteado con esta interrogante: scudl es la norma decisoria litis:
aquella incorrectamente aplicada en el caso por la sentencia impugnada o lo es aquella
que correspondia aplicar en lugar de esa, y que no lo fue en el caso concreto? La respuesta
a esta cuestion sera considerada esencial por la CS para determinar la amplitud con que
se deba realizar la denuncia casacional. Vale decir, la cuestién debatida era determinar
si correspondia denunciar unas u otras o bien ambas. De esto va a depender que, en un
caso u otro, los fundamentos del recurso sean considerados juridicamente adecuados o
concluyentes?S.

Respecto de este extremo no ha habido siempre una posicién clara. Por ejemplo,
la SCS de 2 de junio de 1919, referida previamente®?, parte del concepto de norma
decisoria litis como aquella incorrectamente aplicada (como violacién de ley), que en
el caso es el art. 251 (254), y no se ocupa de discernir sobre cudl o cudles en su lugar
habrfa correspondido aplicar. Por el contrario, en la definicién que ofrecen Mosquera

y Maturana®!

—son decisoria litis las “que se caracterizan porque sirven para resolver la
cuestion controvertida al ser aplicadas”— parecen dar a entender que es decisoria litis la
norma que permite (sirve para) resolver (acertadamente) el asunto de que se trata.

La CS en los dltimos afios de forma persistente ha exigido la denuncia de unas y
otras —de todas— en el recurso. Lo cierto es que en muchos casos en que se verifica una

incorrecta aplicacién de una norma habrd otra que es la que corresponda aplicar en su

37 CASARINO, 2011, pp. 202-203.

38 GoLpscHMIDT, 2010, pp. 854-860; LIBEDINSKY, 1995, pp. 7-11; TAVOLARI, 1996, pp. 70-73;
PEREZ, 2010, pp. 21-44. Cfr. GoriGorTia, 2013, pp. 129-154.

39 Nota 14.

40 Considerandos 14 a 16 de la sentencia sefialada.

41 MOSQUERA y MATURANA, 2010, p. 299.



2020] CARLOS DEL RO FERRETTI: RECHAZO IN LIMINE DE RECURSO DE CASACION... 307

lugar, con ello el problema que realmente se estd planteando la CS es el asunto acerca
de la existencia o no de la carga de alegacién exhaustiva en la denuncia casacional de
las infracciones de ley que supone el yerro juridico acusado. Y llega a la conclusién de
que no bastarfa una denuncia limitada a unos preceptos y no de los otros. Asf acaba por
exigir una denuncia exhaustiva, y ademds explicita, de modo que la omisién de alguna
norma decisoria termina siendo un caso de manifiesta falta de fundamentos y se traduce
asi en el inevitable rechazo del recurso.

El uso de este expediente para el rechazo se va a presentar de forma alternada o
copulativa. Asf, cuando se ha denunciado Gnicamente la no aplicacién de unos preceptos
sin acusar explicitamente los erréneamente aplicados, se dice que falté denunciar estos,
0, al revés, si se han denunciado estos, se dird que falt6 la denuncia de aquellos. Otras
veces, directamente se declara lo evidente, la denuncia debe ser completa y explicita de
las dos especies de preceptos. En otro caso no hay mds remedio que el rechazo.

Esta doctrina jurisprudencial tiene su antecedente inicial en la SCS de 14 de di-
ciembre de 1992, RD]J, t. 89, secc. 1%, p. 189, que estableci6 el concepto de que norma
decisoria litis no es solamente aquella aplicada incorrectamente, sino también aquella
que debia serlo y no lo fue. Esta es la tesis que inaugura el considerando segundo del
fallo citado que establece lo que sigue: “Que las normas infringidas en el fallo, para que
pueda prosperar un recurso de casacién en el fondo, han de ser tanto las que el fallador
invocé en su sentencia para resolver la cuestién controvertida, como aquellas que dejé
de aplicar —normas decisoria litis—, porque en caso contrario esta Corte no podria dictar
sentencia de reemplazo, debido al hecho de que se trata de un recurso de Derecho estricto”.

Este argumento se ha repetido en diversos pronunciamientos, como se ilustrard
seguidamente.

2. La jurisprudencia en las dos modalidades de rechazo in limine

Se puede pasar al examen de las modalidades que adopta en cada caso el rechazo
liminar en relacién con las normas decisoria litis, en los términos que hemos anticipado.

a) La primera modalidad de rechazo se presenta cuando el recurso omite la denuncia
expresa de las normas legales utilizadas o interpretadas incorrectamente en la sentencia
impugnada, no bastando que en el recurso se haya invocado la infraccién de las normas
que cabfa aplicar, y que no lo fueron. La omisién de la denuncia expresa de las primeras
deriva entonces en el indefectible rechazo por manifiesta falta de fundamentos.

Sentencias que mantienen esta posicién —entre muchas— son las siguientes: Sentencia
de 11 de marzo 2013, rol 163-2013%2; Sentencia de 13 de marzo 2012, rol 363-2012%3;
Sentencia de 30 de abril 2013, rol 371-2013%; Sentencia de 14 de marzo 2012, rol

42 « . s . T
12 “Pedro Ruiz Guzmadn en contra de Aguilar Garcia”. Corte Suprema.

43 “ Albornoz Costa con Sociedad D y S Comercial Lider”. Corte Suprema.
44 “Promotora CMR Falabella S.A. con Olivares Farias, Alonso”. Corte Suprema.
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382-2012%; Sentencia de 21 de marzo 2013, rol 460-2013%; Sentencia de 28 de marzo
2013, rol 523-2013%7; Sentencia de 30 de abril 2013, rol 574-201348; Sentencia de
12 de marzo 2013, rol 178-2013%%; Sentencia de 18 de abril 2013, rol 621-2013°%;
Sentencia de 15 de abril 2015, rol 28595-2014%; Sentencia de 15 de abril 2015, rol
29713-2014°%; Sentencia de 15 de abril 2015, rol 29704-2014°?; Sentencia de 30 de
marzo 2015, rol 30897-2014%%; Sentencia de 9 de marzo 2013, rol 618-2013%°.

También avalan esta tesis la Sentencia de 9 de octubre 2018, rol 44567-2017°°,
la Sentencia de 14 de enero 2019, rol 1522-2018%7->8, y la Sentencia de 16 de enero
2019, rol 24628-20187.

Recientemente, sin embargo, encontramos lo que de algiin modo ya estaba latente
en la jurisprudencia que procedia al rechazo in limine, y que no obstante con persistencia
invocaba el art. 772 N° 1 CPC respecto de requisitos de admisibilidad. Esta confusién
que antes hemos comentado ha acabado por llevar a la CS a declarar por esta via la in-
admisibilidad del recurso de casacién en los mismos supuestos que en otras ocasiones
se ha decantado por el rechazo in /imine del recurso, cuestién que pone en evidencia la
superposicién de juicios y la falta de un manejo claro y prolijo del instituto en cuestién
puesto en relacién con el argumento de la omisién de sefialamiento de normas decisoria
litis que en el caso han resultado incorrectamente aplicadas, aunque se hayan denunciado
otras. Ejemplos de esta doctrina jurisprudencial son la Sentencia de 14 de enero 2019,
rol 25075-2018%, y la Sentencia de 16 de enero 2019, rol 20912-2018°!.

b) La otra modalidad de rechazo por denuncia incompleta se verifica cuando el
recurso ha omitido la denuncia expresa de las normas legales que correspondia aplicar
(determinar e interpretar) en el caso concreto, pese a que se haya acusado la incorrecta

4 “Universidad Catélica de la Santisima Concepcién con Cardenas Cruces”. Corte Suprema.

46 “Hars Hagerbauer Limitada Agencia Chile con Saavedra Schulte, Christian Gastén”. Corte Suprema.

47 “Dramico Davagnino, Marfa y otro con Basterrica Navea, José y otra”. Corte Suprema.

48 “Constructora F y F Ltda. con Empresa de Ferrocarriles del Estado y Metro Regional de Valparafso
S.A”. Corte Suprema.

49 “Troncoso Molina, Jestis Marfa con Alarcén Gatica, Jacqueline Magaly”. Corte Suprema.

>0 “Carrasco Soto, Doris Eliana con Carrasco Soto, Marfa Leontina y otros”. Corte Suprema.

51 “Desarrollo inmobiliario Nova Terra Cfa. S.A con Cia. de Seguros de Vida Consorcio Nacional de
Seguros S.A y Bice Vida Compaiifa de Seguros S.A”. Corte Suprema.

52 “Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile con Sanhueza Echiburd, Pablo Andrés”. Corte Suprema.

53 “Cooperativa de Ahorro y Crédito con Constructora Job Contreras Alarcén EIRL y Job Contreras
Alarcén”. Corte Suprema.

54 “Ariete Rastrelli, Giulio con Merino Mufioz, David”. Corte Suprema.

55 “Moreno Menares, Manuel del Carmen con Silva Pifia, Luis”. Corte Suprema.

56 “Héctor Amador Pairoa Castro con Jorge Ernesto Aguirre Gotelli”. Corte Suprema.

57 “Viviana Martinez Mella y otros con Comité de Vivienda Vista Hermosa y otros”. Corte Suprema.

8 Aunque en estas dos sentencias los rechazos no se verifican iz /imine, sino en el marco del procedimiento
ordinario del recurso.

59 “Romero Concha, Cecilia con Monteverde SA”. Corte Suprema.
©0 “Marfa Salazar Allendes con Ilustre Municipalidad de Buin”. Corte Suprema.

61 “Arévalo con Millar”. Corte Suprema.
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aplicacién de normas legales precisas. Se entiende que la omisién de aquellas normas
decisoria litis inevitablemente debe llevar a la desestimacién liminar del recurso por
manifiesta falta de fundamentos.

Como se ha dicho, el origen estd en la SCS de 14 de diciembre 1992, RDJ, t. 89,
secc. 1%, p. 189. Esta posicién ha sido ratificada expresamente en muchas sentencias de
los Gltimos afios, como sucede en Sentencia de 11 de marzo 2013, rol 163-2013%2 y
seguidamente por infinidad de pronunciamientos que hacen aplicacién de esta doctri-
na para fundamentar el rechazo in limine. Asi las siguientes: Sentencia de 25 de enero
2013, rol 2-2013%; Sentencia de 30 de abril 2013, rol 18-2013%%; Sentencia de 30 de
abril 2013, rol 329-2013%; Sentencia de 30 de abril 2013, rol 333-2013%C; Sentencia
de 18 de abril 2013, rol 621-13%7; Sentencia de 30 de abril 2015, rol 30047-2014;
Sentencia de 30 de abril 2015, rol 28934-2014%; Sentencia de 23 de abril 2015, rol
32496-20147%; Sentencia de 2 de abril 2015, rol 28590-201471; Sentencia de 2 de abril
2015, rol 28241-201472; Sentencia de 30 de marzo 2015, rol 30776-201473; Sentencia
de 30 de marzo 2015, rol 30778-20147%; Sentencia de 30 de marzo 2015, rol 30457-
20147%; Sentencia de 30 de abril 2015, rol 29857-20147°.

Por otra parte —del mismo modo que en el primer supuesto de rechazo— también en
el tltimo tiempo pueden encontrarse casos en que se llega a declarar la inadmisibilidad
por presunta falta de requisitos del art. 772 CPC. Se opta por la inadmisibilidad en
lugar de un rechazo de fondo con examen que se centre en la fundabilidad del recurso,
incurriendo otra vez en la confusién de estos dos juicios que son distintos. Es el caso de
la Sentencia de 8 de octubre 2018, rol 18829-201877, de la Sentencia de 10 de enero
2017, rol 95116-20167%, y de la Sentencia de 10 de enero 2017, rol 76473-20167°.

62 “Ruiz Guzmadn, Pedro con Aguilar Garcia, Marta”. Corte Suprema.

63 “Benavente Guayiler con Cooperativa de Ahorro y Crédito Norte Grande y otro”. Corte Suprema.
64
65

66

“Promotora CMR Falabella con Orlandi Rojas”. Corte Suprema.

“Banco Scotiabank Chile con Galindo Oyarzin, Olegario Francisco”. Corte Suprema.
“Soc. Clinica del Maule S.A con Leal Reyes, Jaime”. Corte Suprema.

67 “Carrasco Soto, Doris Eliana con Carrasco Soto, Maria Leontina y otros”. Corte Suprema.
68

69

“Castro Carrasco, Susana Elizabeth con Banco Bilbao Vizcaya Argentaria-Chile”. Corte Suprema.
“Llanos Hidalgo, Manuel con Méndez Moraga, Eliana del Trdnsito”. Corte Suprema.

70 “Sjerralta Standen, Ratl Rodrigo y otra con Figueroa Ugalde, Rossana del Carmen y otro”. Corte

Suprema.
71 “Tori Altamirano, Angélica con Inmobiliaria Parques y Jardines S.A.”. Corte Suprema.
72 “Roco Morales, Marfa E con Banco de Chile”. Corte Suprema.

73 “Osorio Hermosilla, Juan Aquiles y otro con Agropecuaria Helga Cristine Klumpp Rodriguez
EIRL”. Corte Suprema.

74 “Canteros Fuentealba, Ismael y otros con Agropecuaria Helga Cristine Klumpp Rodriguez EIRL”.
Corte Suprema.

75 “Scotiabank Sud Americano con Cortés Marambio, Jorge”. Corte Suprema.
76 “Corpbanca con Barrera Rivas, Andrés Fernando”. Corte Suprema.

77 “Meléndez Castillo, Herndn con Dfaz Rivera, Luis”. Corte Suprema.

78 “Banco Santander Chile con Leonard Casas del Valle”. Corte Suprema.

79 “Aravena Gonzilez, José con Gonzilez Sdez, Blanca”. Corte Suprema.



310 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIIT - N° 1

IV. EL RAZONAMIENTO ]URfDICO EN ESTAS DOS VARIANTES DE LA OMISION
DE DENUNCIA DE (TODAS) LAS NORMAS DECISORIA LITIS

Estas variantes de rechazo (o inadmisibilidad) abarcan fundamentos aplicados a las
dos modalidades sefialadas y también otros fundamentos que solo se aplican a una de las
modalidades de rechazo (o inadmisibilidad). Vale decir, encierran algunos argumentos
comunes y también otros especificos, aunque la misma jurisprudencia no siempre haga
clara distincién de las razones que utiliza en cada caso, ni tampoco desarrolle sus argu-
mentos. No obstante lo indicado, lo cierto es que con un andlisis inductivo del acervo
jurisprudencial se puede llegar en sintesis a las conclusiones que apuntaremos.

Los razonamientos que articula la jurisprudencia para el rechazo in limine en estas
situaciones son:

a) Razonamientos comunes a las dos modalidades precedentes. Primero, el consis-

tente en que e/ yerro juridico es juridicamente insuficiente por si solo. La jurisprudencia
enfatiza que la sola denuncia de un error no tiene por s{ mismo eficacia juridica
—sin la conjunta denuncia de la norma decisoria—. Al error por si solo le falta la
capacidad o la trascendencia para influir en lo dispositivo del fallo, de manera que
aquel es irrelevante de forma aislada, a tal punto que aun en caso de considerarse
de que exista tal, no produciria la invalidacién de la sentencia que se pretende.
Se invoca en esta linea la concordancia del art. 772 con el art. 767 CPC, ya que si
bien el primero no hace exigencia de la denuncia expresa de infracciones de ley,
ello viene a ser necesario por la propia naturaleza del recurso que siempre remite
a aquella como tnico motivo de invalidacién, como se desprenderia del tenor del
arc. 767%0.
Otro razonamiento comun —en linea con lo anterior— es aquel en que la CS a
menudo aflade una premisa complementaria cuando conviene al asunto, y que
consiste en afirmar que Ja oposicidn explicita a un punto de la decision sin denuncia ex-
presa de las normas concretas no resulta suficiente para entender satisfecho el estandar de la
denuncia de infraccidn de norma decisoria, y sigue considerando en este caso que hay
una impugnacién incompleta. Asi, por ejemplo, si el recurso discute la incorrecta
aplicacién o no aplicacién de una de las excepciones (oposiciones) del juicio eje-
cutivo alegadas, pero no menciona el numeral respectivo del art. 464 CPC3!, tal
omisién es considerada determinante del rechazo.

b) Como se dijo, ademds de los argumentos comunes estdn los otros que se aplican
solo a un supuesto de rechazo liminar. Se trata de los razonamientos matizados
respecto de la concreta incompletitud de la denuncia.

80 Las sentencias citadas #7 supra.

81 Ejemplos, SCS 30 de marzo 2015, rol 30897-2014, “Ariete Rastrelli, Giulio con Merino Mufioz,
David”; SCS 6 de abril 2015, rol 28909-2014, “Basualto Septlveda, Guillermo Enrique con Constructora
Santiago Concha limitada”; SCS 15 de abril 2015, rol 29713-2014, “Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile
con Sanhueza Echiburi, Pablo Andrés”.
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Si se analizan detalladamente los casos, hay razones juridicas de apoyo distintas
segin las dos modalidades que hemos distinguido, pese a que la jurisprudencia no lo
haya advertido sistematicamente. De esta forma hay un argumento especifico aplicable
para el rechazo en caso en que se omita la mencién del precepto legal erréneamente
utilizado por la resolucién recurrida.

En ese supuesto la jurisprudencia sefiala que esa omisién supone /a aceptaciin del
fallo 0 de la decisiin®. Es decir, la aceptacién de la aplicacién de las normas legales que
se han utilizado y han determinado el contenido de la resolucién, precisamente porque
no se ha denunciado expresamente su errénea aplicacién. El argumento en respaldo de
esta posicién, aunque nunca enteramente manifestado, es que la conducta omisiva del
recurrente de no denuncia de la infraccién de una o mds normas decisoria litis, conduce
a la conclusién de que no hay oposicién a su aplicacién y, como no hay, eso finalmente
supondria la aceptacion de esa realizacion del Derecho en el caso concreto.

Por el contrario, el otro razonamiento argumental para el rechazo se aplica al caso
que la incompletitud se concreta en la omisién de denuncia de los preceptos legales no
aplicados pero que correspondia aplicar. La Corte —desde el fallo de 14 de diciembre de
1992, RDJ, t. 89, secc. 1%, p. 188— suele esgrimir que esa omision afecta irremediable-
mente la eficacia de la denuncia casacional, porque /a omisiin seiialada le va a impedir a
ella dictar sentencia de reemplazo con un contenido distinto, con arreglo a las normas legales que
10 han sido invocadas en el recurso de casacion, debido a que esto seria una consecuencia inevitable
del cavdcter estricto del recurso de casacidn. Se estima que por comprobada que esté la errénea
aplicacion de ley, el recurso no podria prosperar porque no se ha aportado la norma que
permita dictar la sentencia de reemplazo.

L. Primera critica a la argumentacion de la CS

Este cauce de rechazo liminar (o de inadmisibilidad) —como ha quedado comproba-
do— es intensamente utilizado por la CS. En nuestra opinién, no obstante, tiene defectos
técnicos en su formulacién y aprovechamiento.

Primero, la exigencia de denuncia exhaustiva de las normas decisoria litis que la Corte
reclama. Es decir, la denuncia de la norma incorrectamente determinada y aplicada vy,
al tiempo, las que debfan aplicarse en su lugar, y que no lo fueron. La falta de mencién
expresa de cualquiera de estas —estima la Corte— es una falla en la formulacién del re-
curso que irremediablemente deriva en su rechazo por manifiesta falta de fundamentos.

82 En esta linea las siguientes sentencias: SCS 9 de mayo 2013, rol 618-2013, “Moreno Menares, Manuel
del Carmen con Silva Pifia, Luis”; SCS 30 de marzo 2015, rol 30788-2014, “Sara Montiel Henriquez con
Bladimir Sdnchez Martinez”; SCS 30 de marzo 2015, rol 30778-2014, “Canteros Fuentealba, Ismael y otros
con Agropecuaria Helga Cristine Klumpp Rodriguez EIRL”; SCS 2 de abril 2015, rol 28241-2014, “Roco
Morales, Maria E con Banco de Chile”. Y también tltimamente en SCS 7 de enero 2019, rol 26528-2018,
“Poch y Asociados Ingenieros Consultores SA con Inversiones Arlequin Limitada, Hidroeléctrica Arraydn
Limitada y Electro Austral Generacién”.
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Esta ha sido una estrategia argumental para el rechazo in /imine que sustenta una
redefinicién o ampliacién del concepto de norma decisoria, que supera sus mirgenes, los
que se cifien al tipo de norma que pueda denunciarse via casacién, util para distinguir
las leyes que quedan tuteladas por la casacién en el fondo, de aquellas otras infracciones
de normas que dan lugar a un quebrantamiento o inejecucién procesal que encuentran
su cauce en la casacién en la forma. En la 16gica de la CS es norma decisoria litis tanto
la que tiene relieve para la casacién (invalidacién), como aquella que importa para la
sentencia de mérito que sustituye a la invalidada, esto es, la sentencia de reemplazo. De
este modo la exhaustividad de la denuncia casacional cobra un significado bien preciso.
Aqui la CS utiliza la exigencia de exhaustividad de la denuncia en orden a exigir la
acusacién copulativa ya indicada.

En palabras llanas si denuncia la incorrecta aplicacién de un precepto legal es evi-
dente que existe otro aplicable al fondo o que hay una norma juridica que colma una
eventual laguna. Para la jurisprudencia de la CS la denuncia tiene que hacerse desde
los dos puntos de vistas y de forma expresa. Lo mismo cabria predicar si uno denuncia
una errénea interpretacién de un precepto que se aplica a un caso, que en realidad rec-
tamente interpretado no resulta aplicable. Para la jurisprudencia de la CS, harfa falta
que la denuncia ademds se extienda a cudl es el precepto que habria que aplicar si se
hace la interpretacidén correcta, con total exactitud y de forma explicita. La omisién
en un sentido u otro supone para esta jurisprudencia la incompletitud de la denuncia.

Con la l6gica de la Corte, la omisién o el error en la simple mencién del nimero
del articulo ya le dejarfa impedida de conocer el fondo de la denuncia casacional como si
no existiese el deber indicado. Esta posicién ignora que las Cortes también se gufan por
el principio de iura novit curia®®, de modo que no queda encorsetada por la invocacién
de los ntiimeros de los articulos, ya que una interpretacién como esa llegaria a suscribir
el absurdo del rechazo de una denuncia casacional, fundado en el puro yerro nominal
en la redaccién del escrito del recurso, porque, nétese, el error de cita del namero del
articulo de la ley es también un caso de omisién del precepto legal realmente infringido,
en cuanto se denuncia la infraccién de un precepto que no ha sido infringido y se deja
de mencionar el que si lo ha sido en el caso concreto.

Por otra parte, eludir el deber de correcta aplicacién del Derecho que existe para
la CS, con el pretexto del cardcter extraordinario y de derecho estricto®* —como le
gusta enfatizar a la jurisprudencia— supone auspiciar una interpretacién formalista de
la casacién que acaba despojando a las partes del aprovechamiento razonable de una
oportunidad procesal legalmente consagrada y por esta via se enerva el derecho a la
tutela jurisdiccional configurada por el legislador y reconocida por la Constitucién,
haciendo caso omiso de los principios pro actione y favor impugnationis, los que en materia

83 Ni siquiera la letra del art. 774 CPC lo desconoce.
84 Cfr. MARIN, 2017a, pp. 159-204.
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de interpretacién y realizacién jurisprudencial del régimen juridico de los recursos
tienen especial aplicacién®.

Una interpretacion y aplicacién como la que se critica ademds no encuentra respaldo
en el disefio del legislador que respecto del asunto modific6 —mediante Ley 19374~ los
requisitos de interposicién de la casacion, eliminando del art. 772 del CPC la necesidad
de singularizar el precepto legal infringido, como se ha puesto de relieve en mds de una

oportunidad por la doctrina®.

2. Segunda critica a la argumentacion de la CS

En segundo lugar (y mds importante aun), la Corte Suprema parece esgrimir un
impedimento insalvable que no es tal. La eventual omisién de la norma no aplicada,
pero que correspondia aplicar, ya que —segin la CS— esa omisién le impediria dictar
sentencia de reemplazo.

Este razonamiento arranca de un supuesto equivocado, porque la cuestiéon de la
norma que corresponde aplicar no es una materia que se refiera a la casacién en un sen-
tido propio. Lo estrictamente casacional —como control de legitimidad— se resuelve en
la invalidacién de la sentencia, mediante lo que denominamos sentencia de casacion.
Solo de prosperar el recurso —y como consecuencia légica posterior— corresponde a la
Corte asumir la competencia funcional de apelacién o de segundo grado, en donde re-
tiene el asunto y dicta sentencia de reemplazo (de mérito)®’, y es aqui donde importa
en toda su extensién saber qué norma es posible aplicar, lo que debe hacerse a la luz de
la pretensién fijada en la demanda (o resistencia) y en la apelacidn, a las que finalmente
remite la pretension de sentencia de reemplazo.

En vista de las circunstancias, queda en evidencia que con el argumento criticado
la Corte Suprema confunde dos momentos juridicamente muy distintos que se dan o
se pueden dar como consecuencia del recurso de casacion: el estrictamente casacional
(invalidatorio, jurisdiccién negativa) que depende de la infraccién de ley, y luego otro
de reemplazo, que es un momento donde tiene lugar la integracién del juicio de mérito
de segundo grado, en el que lo sustantivo es aplicar positivamente el Derecho al caso
concreto con las normas no aplicadas y que debian serlo, para ello ha de estarse a la
pretension deducida por la parte en los términos indicados, y donde la CS recupera el
poder de decisién que se hallaba restringido. Aqui no cabe duda que puede aplicar la ley
mds alld de si un precepto aparece o no invocado en la causal del recurso, lo que queda
claro si se atiende al tenor del art. 785 CPC. Este en lo pertinente dispone: “Cuando la
Corte Suprema invalide una sentencia por casacién en el fondo, dictard acto continuo y
sin nueva vista, pero separadamente, sobre la cuestién materia del juicio que haya sido

8 BorpALI, 2011, pp. 311-337; DEL Rio, 2012, pp. 258 y ss.; y del mismo, 2014, pp. 25 y ss.
86 TAVOLARI, 1996, pp. 36-37; AGUIRREZABAL ¢f /., 2008, pp. 248 y 259; DEL Rio, 2015b, pp. 163-165.
87 CASARINO, 2011, pp. 211-212.
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objeto del recurso, la sentencia que crea conforme a la ley y al mérito de los hechos tales
como se han dado por establecidos en el fallo recurrido (...).”

3. Tercera critica a la argumentacion de la CS

Por dltimo, en tercer lugar, como ya hemos sefialado, la CS con cierta frecuencia
utiliza el argumento que, ante una denuncia casacional incompleta, en la que se omita
el sefialamiento de determinadas normas decisoria litis, cabe concluir que se estaria acep-
tando la decisién contenida en la resolucién o sentencia impugnada. Este argumento
es inaceptable y contradictorio, si se tiene en cuenta que se esgrime para justificar la
desestimacion de un recurso que precisamente impugna y resiste la sentencia. El error
de razonamiento légico es evidente (non sequitur). Se pretende extraer una consecuencia
extravagante a partir del simple hecho del no sefialamiento del precepto legal infringido,
como si ello importara la aceptacién o al menos la no oposicion a la aplicacién errénea
del precepto precisamente por no haberse sefialado resistencia nominativa al precepto,
haciendo caso omiso de la voluntad de impugnacién manifiesta e inequivoca de oponerse
a lo decidido como consecuencia de una errénea aplicacién del Derecho. Una interpre-
tacién de este tipo enerva el contenido mds elemental del derecho al recurso legalmente
configurado y supone un desconocimiento a los principios de favor impugnationis'y pro
actione, ampliamente reconocidos en la doctrina y Derecho comparados®®.
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SCS 2 abril de 2015, rol 28590-2014, “Tori Altamirano, Angélica con Inmobiliaria Parques y
Jardines S.A.”.

SCS 2 abril de 2015, rol 28241-2014, “Roco Morales, Marfa E con Banco de Chile”.

SCS 6 abril de 2015, rol 28909-2014, “Basualto Septlveda, Guillermo Enrique con Constructora
Santiago Concha limitada”.

SCS 15 abril de 2015, rol 29713-2014, “Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Chile con Sanhueza
Echiburt”, Pablo Andrés.

SCS 15 abril de 2015, rol 28595-2014, “Desarrollo inmobiliario Nova Terra Cia. S.A con Cia. de
Seguros de Vida Consorcio Nacional de Seguros S.A y Bice Vida Compaiifa de Seguros S.A”.

SCS 15 abril de 2015, rol 29704-2014, “Cooperativa de Ahorro y Crédito con Constructora Job
Contreras Alarcén EIRL y Job Contreras Alarcén”.

SCS 23 abril de 2015, rol 32496-2014, “Sierralta Standen Ratl Rodrigo y otra con Figueroa
Ugalde Rossana del Carmen y otro”.

SCS 30 abril de 2015, rol 30047-2014, “Castro Carrasco, Susana Elizabeth con Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria-Chile”.

SCS 30 abril de 2015, rol 28934-2014, “Llanos Hidalgo, Manuel con Méndez Moraga, Eliana
del Trdnsito”.

SCS 30 abril de 2015, rol 29857-2014, “Corpbanca con Barrera Rivas, Andrés Fernando”.

SCS 10 enero de 2017, rol 76473-2016, “Aravena Gonzilez, José con Gonzilez Sdez, Blanca”.

SCS 10 enero de 2017, rol 95116-2016, “Banco Santander Chile con Leonard Casas del Valle”

SCS 8 octubre de 2018, rol 18829-2018 “Meléndez Castillo, Herndn con Diaz Rivera, Luis”.

SCS 9 octubre de 2018, rol 44567-2017, “Héctor Amador Pairoa Castro con Jorge Ernesto
Aguirre Gotelli”.

SCS 7 enero de 2019, rol 26528-2018, “Poch y Asociados Ingenieros Consultores SA con Inversiones
Arlequin Limitada, Hidroeléctrica Arraydn Limitada y Electro Austral Generacién”.

SCS 14 enero de 2019, rol 1522-2018, “Viviana Martinez Mella y otros con Comité de Vivienda
Vista Hermosa y otros”.

SCS 14 enero de 2019, rol 25075-2018, “Marfa Salazar Allendes con Ilustre Municipalidad de
Buin”.

SCS 16 enero de 2019, rol 20912-2018, “Arévalo con Millar”.

SCS 16 enero de 2019, rol 24628-2018, “Romero Concha, Cecilia con Monteverde SA”.
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¢Como fallan y controlan la ejecucion
de las penas sustitutivas los jueces?
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RESUMEN

E/[ presente estudio indaga mediante entrevistas semiestructuradas practicadas a una muestra de
Jueces de garantia y oral, acerca de las concepciones penoligicas de los jueces y busca establecer en
qué medida estas influirian la decision de juzgamiento entre una pena de circel y una sustitu-
tiva. Ademds, explora las percepciones acerca de la labor de control de la ejecucidn de las penas.
Los hallazgos dan cuenta de un proceso complejo de juzgamiento en donde las percepciones peno-
logicas tendrian una influencia menor y en el que se estaria mermando el deber de motivacion de
las sentencias. En materia de ejecucion penal, por su parte, el estudio revela la importancia de
contar con herramientas para su control, y la necesidad de contar con una judicatura abocada
exclusivamente al conocimiento de dicha temdtica.

Alternativas a la cdrcel; juzgamiento; percepcion judicial

¢How do judges sentence and control de execution
of alternatives sanctions?

ABSTRACT

The present study inquiries through semistructured interviews with a sample of guarantee and
oral judges, about the penological conceptions of the judges and to establish to what extent these
wonld influence the sentencing decision between a prison sentence and an alternative sanction.
In addition, it explores their perceptions about the work of controlling the execution of sentences.
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The findings gave an account of a complex sentencing process in which penological perceprions
wonld have a lesser influence and in which the duty to motivate sentences would have been depleted.
In the execution of the sentence arena, the study gives reveals the importance of having tools to
control it and the need to have a judiciary dedicated exclusively to the knowledge of this topic.

Alternatives to prison; sentencing; judicial perception

I. INTRODUCCION

En Chile, la Ley 20.603, publicada el 27 de junio de 2012, introdujo importantes
modificaciones a la Ley 18.216 acerca de medidas alternativas a la privacién o restric-
cién de libertad. Esta reforma legal importd, entre otras cosas, una nueva nomenclatura
para los otrora “beneficios”, pasando a tener la modalidad de castigo sustitutivo de las
penas privativas o restrictivas de la libertad y amplidndose el catdlogo de alternativas
susceptibles de ser impuestas.

Han transcurrido mds de 5 afios desde el inicio de la puesta en marcha de dicha

reforma’

, sin embargo hasta la fecha no se cuenta con investigaciones empiricas acerca
de su funcionamiento judicial y cémo es percibida por los actores. En ese contexto, la
presente investigacién buscé conocer la percepcién penolégica de los jueces y comprender
en qué medida la labor de juzgamiento y de fundamentacién de las penas sustitutivas
se verfa influfa por dichas construcciones. Junto con lo anterior, la investigacién indagé
acerca de sus percepciones en torno a la labor de control de la ejecucién, considerando

que se trata de una de las innovaciones contenidas en la ley.

II. ACERCA DE LABOR DE JUZGAMIENTO
1. Aproximaciones tedricas

Lovegrove postulé la posibilidad de establecer ciertas “leyes de juzgamiento” que
permitieran predecir el resultado de los fallos judiciales, basados en la existencia de una
cierta causalidad entre factores que tuvieran un elevado valor predictivo, particularmente
la gravedad del delito y la existencia de condenas anteriores?. Probablemente, un proceso
asf de nitido y predecible sea la ambicidn de politicos y legisladores, buscando de esa forma
restringir la desdefiada discrecién judicial. Sin embargo, tal afirmacién es problemadtica
en la medida que se basa en el supuesto que la sentencia es racional y que, si se analiza lo
suficiente, es posible descubrir un modelo de sentencia. Como indica Hutton, lo anterior
confunde la existencia de patrones con la racionalidad, mientras que el hecho de que

! La ley postergé su entrada en vigencia a la fecha de dictacién de su reglamento contenido en el
Decreto N° 1120 del Ministerio de Justicia, de 23 de diciembre de 2013.
2 LOVEGROVE, 1989, p. 47 y ss.
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exista un patrén no implica que exista necesariamente un modelo racional de sentencia
que sea operado inconscientemente por los juzgadores’. En efecto, dicho ejercicio omite
el hecho de que los jueces son actores sociales, que se perciben reflexivamente a s mismos
como personas que toman decisiones, aunque dentro de ciertos limites®.

Tomando como base dichos planteamientos, diversas investigaciones que han
buscado entender el proceso de juzgamiento, han encontrado que las sentencias que
imponen los jueces, asi como las potenciales disparidades entre las mismas, estdn fuer-
temente relacionadas con la filosoffa penal, es decir, las preferencias penoldgicas’ y las
actitudes de los jueces®. Dicha filosoffa penal se enmarca en lo que Ashworth denomina
“influencias informales” del proceso de juzgamiento’ que se distinguirfan de las “fuentes
formales”®. Asi, las tltimas estarfan tipicamente compuestas —en el sistema de common
law descrito por el autor— por la legislacién, las “gufas de sentencias” y las decisiones
judiciales. Asimismo, las “influencias informales” de cierta forma vendrian a permear
la decisién de juzgamiento por medio de factores extralegales que representan la visién
del juzgador derivada de su experiencia en tal rol, sus propias construcciones y creencias
acerca de la dogmadtica penal y de la realidad criminal, unida a la existencia de ciertas
caracterfsticas sociodemograficas®.

Este tipo de distinciones dan cuenta que la labor de juzgamiento y sus resultados
no son solo producto de la aplicacion de reglas legales ni pueden explicarse tnicamente
por factores como la gravedad del delito cometido o la historia criminal, sino que son
producto de filosoffas preconcebidas y actitudes que de cierta forma predisponen a los
jueces encargados de la labor de juzgamiento y los hacen responder a los distintos casos
a los que se ven enfrentados basados en sus creencias personales acerca de los fines de

cada pena y sus adecuaciones'?.

> HurToN, 2006, p. 159.

4 HurToN, 2006, p. 159.

> Las preferencias penoldgicas refieren a la adscripcién a las teorfas tradicionales acerca del castigo:
las absolutas o de retribucién y las teorfas relativas, prevencionistas, o utilitaristas; pudiendo distinguirse
entre estas Ultimas aquellas relativas a la prevencién general o disuasion y aquellas referidas a la prevencion
especial, ya sea en su dimension positiva o de reinsercién social, o en la negativa o de incapacitacién. Para
un andlisis profundo de estas teorfas y las visiones contempordneas de naturaleza hibrida véase, entre otros,
FRASE, 2005, p. 65 y ss.; RoxIN, 2006; FErjoo, 2007 y LIPPKE, 2000, p. 273-295.

6 HoGARTH, 1971, p. 68 y ss; MACKENZIE, 2005, p. 89 y ss; DE CasTRO RODRIGUEZ ez a/., 2019,
pp. 174-175.

7 ASHWORTH, 2010, p. 41.

8 ASHWORTH, 2010, p. 24.

9 ASHWORTH, 2010, p. 43-44.

10 HOGARTH, 1971, p. 68 y ss; MACKENZIE, 2005, p. 89 y ss; DE CASTRO RODRIGUEZ ¢ a/., 2019,
pp. 174-175.
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2. Aproximaciones empiricas

La literatura criminoldgica da cuenta de investigaciones tanto de tipo cuantitativas
como cualitativas que han buscado explorar cémo operan las influencias informales en
el proceso de juzgamiento, centrdndose su andlisis en factores extralegales particulares
buscando determinar su influjo. De acuerdo con Ulmer, estos estudios incluyen, mas no
se encuentran limitados, a las siguientes temdticas: a) estratificacién social e inequidad
en el juzgamiento; b) ejercicio de la discrecién judicial y el proceso de toma de deci-
siones por parte de los jueces; ¢) la realidad préctica del juzgamiento y su contraste con
los objetivos politico-criminales y la regulacién; y d) la influencia y adaptacién a las
realidades locales y contextos sociales!!.

En el caso del primer grupo de investigaciones, estas se han centrado en estudiar
en qué medida las decisiones de juzgamiento vienen moldeadas y de cierta manera
reproducen patrones de estratificacién social e inequidad, basadas en la influencia de
la raza, etnicidad, género u otros factores similares. Estos estudios generalmente han
utilizado vifietas o ejercicio de juzgamiento ficticios y la recoleccién de datos estadisticos
de distintas bases que permitan mediante técnicas cuantitativas aislar el efecto de un
determinado factor, controlando el efecto del resto!?. La mayorfa de esos estudios han
encontrado enormes disparidades basadas en la raza u origen social'?.

El segundo grupo de investigaciones, que se encuentra intimamente vinculado
con el segundo y el cuarto grupo mencionado por Ulmer'4, ha buscado dar cuenta de
las complejidades del proceso de juzgamiento mediante estudios mixtos o puramente
cualitativos, los que utilizando técnicas etnograficas'®> han buscado explorar el proceso
entendiendo al mismo como una “practica social”'®. Si bien el acento en los diferentes
factores extralegales difieren entre las distintas investigaciones, en términos generales
concuerdan en la importancia de estas variables contextuales para explicar la discrecién
judicial y el proceso de toma de decisiones para el juzgamiento; sin embargo, su hallazgo
mds importante ha sido el de develar la influencia de la “cultura judicial” (bench culture)'’
dando cuenta que la naturaleza social de la funcién judicial genera la existencia de una
cultura distintiva'®,

Por Gltimo, encontramos la tercera categoria de estudios descrito por Ulmer —dentro
de las que se enmarca la presente investigacién—, que han buscado indagar acerca de la
percepcién de los jueces respecto de los principios fundantes de la teorfa penal, y sus

11 ULMER, 2012, p. 2.

12 SpoHN, 2009, p- 82-83.

13 SpoHN, 2000, p. 455 y ss.; ULMER, 2012, p. 5 y ss.
4 ULMER, 2012.

15 HALLIDAY et al. 2008, p. 4 y ss.

16 HuTTON, 2006, p. 156.

17 VELASQUEZ, 2018, p. 33.

18 GARLAND, 1999, p. 230.
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visiones pertinentes al delito y el castigo y su funcién al imponer la sentencia, buscando
ademds indagar eventuales distancias o brechas entre la regulacién y la practica'?.

Una de las primeras investigaciones en esta temdtica fue la realizada por Hogarth en
1971, el que mediante diversas técnicas tanto cualitativas (entrevistas) como cuantitativas
(encuestas, uso de instrumentos de autorreporte y andlisis de informacién secundaria)
buscé “mirar el juzgamiento a través de los ojos de los magistrados™?’, teniendo como
objetivo central buscar y conocer las preferencias de doctrina penal de los jueces. Los
hallazgos de las entrevistas mostraron que la doctrina mds popular declarada por los
magistrados era la rehabilitacidn, seguida de la disuasién general, la disuasién indivi-
dual y la incapacitacién, ubicando la retribucién en dltimo lugar. En términos de las
sanciones, la probation y el confinamiento en lugares especiales eran percibidas como
aquellas efectivas para lograr la reforma de los infractores al igual que el mecanismo de
la libertad condicional. Asimismo, en términos de la coherencia, si bien la mayoria de
los jueces tenfa la imagen de si mismos como orientado a los fines de rehabilitacién, en
la préctica sus tomas de decisién estaban mds bien fundadas en el delito cometido y la
proteccién de la comunidad?!.

Otro estudio relevante fue el realizado por Mackenzie, el que, a base de entrevistas
a jueces practicadas en Australia, examing sus preferencias penolégicas, encontrando
un pricticamente nulo soporte al fin de retribucién por parte de los jueces, los que
privilegiaban fines de rehabilitacién, buscando atender al impacto de la sentencia en
los infractores y en la sociedad en general. Sin embargo, los hallazgos dieron cuenta
que no obstante privilegiar dichos fines, estos eran generalmente considerados a la hora
de imponer penas alternativas, mas no tratdindose de penas de cdrcel. Sin embargo, la
autora encontrd que en muchos casos en los que los jueces declararon fallar basados en
consideraciones disuasivas generales, lo cierto es que en la prictica su fundamentacién
se acercaba mds a consideraciones retributivas®2.

Importante fue también el estudio desarrollado por Hough e 2/. en Inglaterra, el
que mediante una investigacién predominantemente cualitativa documenté el proceso de
juzgamiento de los jueces en los casos limites (borderline cases), es decir, aquellos ponen en
la posicién al juzgador de tener que decidir entre la aplicacién de una pena de prisién y
sanciones alternativas®>. Los hallazgos mostraron que los jueces, por lo general, prefieren
enviar a los condenados a la cdrcel solo como “dltimo recurso”, cuando la gravedad de los
delitos o los antecedentes penales de los infractores no les dejara ninguna opcién®4. Lo
anterior implica que las sanciones alternativas presentan mejores opciones de sentencia
para la mayoria de los casos, de acuerdo con lo reportado por los jueces. Estos hallazgos
pueden vincularse a los resultados de investigaciones mds recientes como la realizada

19 ULMER, 2012, p. 2.

20 HoGARTH, 1971, p. 18.

2l HoGARTH, 1971, p. 18

22 MACKENZIE, 2005, 83 y ss.

23 HouGH et al., 2003, p. 3 y ss.
2 HoUGH et al., 2003, p. 35 y ss.
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«z

por Maguire?® y Tata®, quienes argumentan que el concepto de “Gltimo recurso” es
ficilmente manipulable por los jueces y que en definitiva hace que la cdrcel sea la Gnica
sancién que en realidad no requiere ser fundamentada mediante un fin especifico, pues
siempre puede ser impuesta bajo el argumento de que ninguna otra justificacion resulta
plausible para el caso.

III. EL JUZGAMIENTO Y CONTROL DE LA EJECUCION
DE LAS ALTERNATIVAS A LA CARCEL EN CHILE

La labor de juzgamiento de las penas sustitutivas se encuentra encomendada, desde
la implementacién de la reforma procesal en 2000, a los jueces penales, pudiendo ser
realizada por jueces de garantia (en adelante JG), tratdndose de los delitos menores o de
mediana gravedad por medio del procedimiento monitorio, simplificado o abreviado;
mientras que los delitos mds graves deben ser juzgados por los jueces orales (en adelante
JO) pertenecientes a los Tribunales Orales en lo Penal (en adelante TOP), los que actan
colegiadamente?’. Por su parte, la labor de control de la ejecucién o cumplimiento de
las penas se encuentra encomendada exclusivamente a los JG, de tal forma que si bien
un caso puede ser juzgado por un TOP, el control del cumplimiento regresa al tribunal
donde se control6 la investigacién, aun cuando excepcionalmente esta labor puede ser
ejercida por el JG del lugar donde deba cumplirse la pena?®.

Para la labor de juzgamiento, el juez debe cefiirse a las disposiciones del Cédigo
Procesal Penal (en adelante, CPP), Cédigo Penal (en adelante, CP), estableciendo este
ultimo como penas principales la pena privativa de la libertad y la multa. No obstante,
también se contempla la posibilidad de sustituir la pena carcelaria, en los casos en que
la pena a imponer no sea superior a 5 aflos y se dé cumplimiento a ciertos requisitos.
Dicha posibilidad se encuentra regulada en la Ley 18.216, antes denominada de “me-
didas alternativas a las penas privativas de la libertad”, la que sufri6 una reforma en
2012 en virtud de la Ley 20.063, pasando a renombrarse como “Penas sustitutivas”
y reconociéndose como penas las siguientes: remisién condicional, reclusién parcial,
libertad vigilada, libertad vigilada intensiva, la expulsién de extranjeros sin residencia
legal y la prestacién de servicios en beneficio de la comunidad (en adelante, PSBC).

En términos de la justificacién penoldgica, si bien nuestro CP es marcadamente
retribucionista, debido a que el castigo estd establecido en una escala en funcién de la
gravedad de la ofensa, reservdndose la cdrcel justamente para aquellas que estdn en la escala
superior —mds graves—, pudiendo solo aquellas de baja y mediana gravedad ser acreedores
del sistema de sanciones alternativos a la prisién®?; los lineamientos penolégicos de esta

25 MAGUIRE, 2014, p. 16

26 Tara, 2016, p. 24.

27 HorvItz y LOPEZ, 2003, p. 195.

28 Inciso segundo del articulo 36 de la Ley 20.603.
29 Cury, 2005, p. 759.
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reforma apuntan a concebir las penas sustitutivas bajo prismas preventivos especiales
positivos. As{, el mensaje del proyecto de ley que dio inicio a su tramitacién efectud
una apuesta clara por la reinsercién social, estableciendo como objetivo de estas penas
el de evitar la reincidencia delictual®®. En ese sentido, si bien la inspiracién penolégica
de la reforma sigue la linea ya trazada por la Ley 18.216 originaria —también de corte
preventivo especial positiva—, difiere en cuanto a la concepcién acerca de la reinsercién
social que adopta. Asi, la conceptualizacién primigenia de las penas alternativas parece

mds responder a una “lectura minima y garantista”>!

mds que imponer un contenido
positivo y concreto a los conceptos de reinsercién social, o sea, busca evitar el efecto
disocializador de las penas privativas de la libertad, siendo esencial la evitacién de
los aspectos més nocivos de la estancia en la cdrcel®?; mientras que la reforma no solo
recogeria dicha lectura minimalista, sino que de la historia de la ley se desprende una
concepcién mds cercana a la 16gica del Whar works (Qué funciona), que asume que la
reinsercién social se alcanza abordando las causas que llevaron al infractor a delinquir,
buscando reducir la criminalidad futura del infractor mediante el tratamiento en
la comunidad?3.

Por otra parte, para efectos de determinar su procedencia, pesa sobre el sentencia-
dor el deber de fundamentacién, que en el dmbito de las penas sustitutivas supone un
pronunciamiento acerca de la concurrencia o no de los requisititos establecidos en la
ley. Particularmente, del andlisis normativo de las penas sustitutivas se pueden advertir
la existencia de requisitos de tipo objetivos y subjetivos.

Tratdndose de los requisitos objetivos, para todas las penas sustitutivas el criterio a
identificar dice relacién con el guantum de la pena privativa o restrictiva de libertad, que
difiere respecto de cada pena y el tipo de delito por el que se condena, considerando que
hay delitos absoluta o relativamente excluidos de la aplicacién de las penas sustitutivas>.

Los requisitos subjetivos son aquellos que miran ciertas caracteristicas del sujeto
condenado, y se subclasifican en aquellos que denominaremos de “peligrosidad objetiva”
(de constatacién) y que se ocupan fundamentalmente de regular las hipétesis en que se
admite o no reincidencia previa; y aquellos de peligrosidad subjetiva (de prognosis), en
donde el juez debe fundamentar que posiblemente el condenado no volverd a delinquir,
y que el tratamiento —extramuros— o bien la ausencia de tratamiento serd idéneo o su-
ficiente para alcanzar la reinsercién social. Es importante seflalar que estos supuestos
no son homénimos en las diversas penas sustitutivas, sino que ellos varfan entre ellas?>.

30 Véase BIBLIOTECA DEL CONGRESO, 2012, pp. 5-6y 20.

31 MaPELLI, 1983. Cit: MEDINA, 2011, pp. 154 y ss.

32 MORALES y SALINERO, 2019, p. 9.

33 Para una discusién mds acabada acerca de los fines politico-criminales de las alternativas a la cércel
en Chile a lo largo de su historia, véase MORALES y SALINERO, 2019, p. 1 y ss.

3% Articulo 1 Ley N° 20.603.

35 Véase letras ¢) y d) del articulo 4, letra c) del articulo 8; letra b) del articulo 10 e inciso final del
articulo 15 de la Ley N° 20.603.
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Junto con lo anterior, para efectos de la labor de ejecucién desde la perspectiva
jurisdiccional, la Ley 20.603 le entrega herramientas novedosas al juez: la realizacién de
audiencias de seguimiento, la regulacién de un procedimiento progresivo de respuesta
en caso de incumplimiento, y la posibilidad de reemplazar la pena sustitutiva por una
menos gravosa en caso de cumplimiento de mds de la mitad de la pena.

En el primer caso, con ocasién de la regulacién de la libertad vigilada simple e
intensiva, la ley contempla en el inciso tercero del articulo 23 el deber del tribunal de
convocar a audiencias de seguimiento, de cardcter anual en el caso de la primera y de
cardcter semestral en el caso de la segunda; audiencias que junto con los informes se-
mestrales y trimestrales que —respectivamente— deben remitir al tribunal los delegados,
buscan que el juez cuente con informacién acerca del cumplimiento de la sancién mien-
tras esta es ejecutada, y no solo en caso de incumplimiento o revocacién. Asimismo, en
el caso de la PSBC, la ley establece en el articulo 13 bis, la facultad del juez —de oficio
o a solicitud del condenado— de efectuar un control respecto de las condiciones de su
cumplimiento, debiendo citar, en ese caso, a una audiencia de seguimiento durante el
periodo que dure su ejecucién. La diferencia entre las audiencias de seguimiento tratdndose
de la libertad vigilada simple o intensiva y la de la PSBC, es que en este dltimo caso su
realizacién es facultativa, mientras que tratdndose de la libertad vigilada en cualquiera
de sus modalidades, su realizacién se encuentra compelida por ley.

Si bien las referidas audiencias de seguimiento contempladas en la ley no cuentan con
un homélogo en nuestra legislacién, estas ya encontraban albergue en la praxis judicial,
con ocasion de las audiencias realizadas en los tribunales participantes de programa de
Tribunales de Tratamiento de Drogas (en adelante, TTD), impulsado en el marco de un
convenio interinstitucional suscrito por diversas instituciones©.

Por su parte, la ley contempla en el articulo 24 y siguientes un régimen de intensi-
ficacién en caso de incumplimiento de determinadas condiciones, otorgando facultades
al tribunal para intensificar la pena originalmente impuesta, revocarla por otra pena
sustitutiva mds gravosa o en dltimo término revocarla por la cdrcel, en casos graves o
reiterados de las condiciones impuestas. Como contrapartida, el articulo 32 establece
para los casos en que hubiere transcurrido mds de la mitad de la condena, la posibilidad
—previo informe de Gendarmeria de Chile— de sustituirla por una pena menos gravosa. Al
respecto, resulta pertinente sefialar que las herramientas de intensificacién y reemplazo
de la pena originalmente impuestas son novedosas en la medida que no se encontraban
contempladas en la antigua regulacion de las “medidas alternativas”, aun cuando reglas
de similar tenor ya se encontraban introducidas en la Ley 20.084%7.

Respecto de su funcionamiento empirico, vale la pena mencionar que en la prictica,
solo los casos graves son juzgados ante los TOP, mientras que mds del 90% de los casos son

36 Véase convenio interinstitucional acerca de Tribunales de Tratamiento de Drogas, suscrito el 29
de marzo de 2012.

37 Véase los articulos 52 y 53 de la Ley 20.084.
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conocidos y juzgados por los JG*® mediante procedimientos simplificados o abreviados,
por lo que es razonable presumir que la mayorfa de las sentencias a penas sustitutivas son
dictadas por estos dltimos. Lamentablemente, la informacién piblica estadistica existente
no permite distinguir la cantidad de sentencias a penas efectivas o a penas sustitutivas
dictadas por los TOP o los JG. En efecto, solo se cuenta con informacién agregada respecto
del tipo de pena impuesta entregada por el Ministerio Pablico, conforme con ello, durante
2018 se impusieron 286.878 penas a infractores de ley, de estas, 48% corresponden a
multas, 35% a penas privativas y 17% a penas sustitutivas. Respecto del tipo de pena
sustitutiva, conforme informacién estadistica elaborada por Gendarmeria de Chile, al
31.8.19 la institucién controlé a 61.274 condenados cumpliendo penas sustitutivas, de
los que el 53% estarfa cumpliendo una remisién condicional, 27% libertad vigilada en
cualquiera de sus modalidades, 12% reclusién parcial, mientras que la PSBC solo estarfa
absorbiendo el 8% de dicha poblacién y las expulsiones no llegarfan a 1%°7.

Por otra parte, la evidencia empirica en Chile pertinente al desarrollo de la labor
de juzgamiento es muy escasa. De hecho, en la actualidad solo hay unos pocos estudios
y todos cuantitativos, cuatro de estos se han centrado en dar cuenta de los principales
resultados de la labor de juzgamiento a partir del estudio de jurisprudencia; mientras
que un quinto, mds en linea con la presente investigacién, se centré en analizar la labor
de juzgamiento de jévenes infractores y determinar el peso en sus decisiones de los
factores legales y extralegales.

En el caso de los primeros, es decir los estudios empiricos de penas, aun cuando
técnicamente no son comparables entre si, tanto el de Hurtado y Jiinemann®, el de
Valdivia®!, el de Sustentank??, como el recientemente publicado por Wilenmann e
al. ¥ encuentran similares hallazgos, esto es que la mayoria de los jueces imponian la
pena minima permitida por el marco penal —excluyendo los casos graves—, y que en
los casos en que procedfa sustitucién de la pena privativa de la libertad, los tribunales
efectivamente la decretaban.

El dltimo estudio lo encontramos a propésito de la labor de juzgamiento de los
jueces con ocasién de la Ley 20.084, desarrollado por Droppelman ez «/., en el que se
aplic6 una encuesta factorial a una muestra de JG y JO. De acuerdo con los hallazgos,
la orientacién hacia los fines de reinsercién de la pena si resulta significativa en el pro-
ceso de toma de decisiones de juzgamiento; mientras que la cultura judicial no parece

influir en sus decisiones?4.

38 Estimacién realizada a base de datos de sentencias del poder judicial a diciembre de 2011 extraida
de www.pjud.cl, no encontrindose disponible informacién mds actualizada.

% De acuerdo con los datos disponibles al 31.8.19 en www.gendarmeria.cl

40 HyurTADO y JUNEMANN, 2001, p. 16.

41 VaLpIvia, 2006, p. 38.

42 SUSTENTANK, 2016, p. 12.

3 WILENMANN ¢f al. 2019, p. 471.

44 DROPPELMAN ef «/., 2017, p. 19y 30.



328 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXIIT - N° 1

Como se observa, la literatura nacional en materia de percepciones judiciales acerca
de los factores extralegales es ain incipiente, no habiéndose investigado hasta la fecha
acerca de la influencia de las concepciones penolégicas a la hora de sentenciar a conde-
nados a una pena sustitutiva o la cdrcel, como se realiza empiricamente el proceso de
fundamentacién y cémo controlan la ejecucidn de las penas sustitutivas, objetivos que
motivaron la investigacién que a continuacién se presenta.

IV. METODOLOGIA

El objetivo general del estudio es explorar el proceso de juzgamiento y control de
la ejecucién de las penas sustitutivas realizados por los jueces. Sus objetivos especificos
son: conocer las preferencias penolégicas de los jueces y su influencia en el proceso de
juzgamiento de las penas sustitutivas, comprender el proceso de decisién y motivacién
(o su ausencia) de las penas sustitutivas, e indagar acerca de la labor de control de la
ejecucion de las penas sustitutivas.

El método utilizado en esta investigacion es de tipo cualitativo, en donde la técnica
de recoleccién de la informacién se basé en la prdctica de entrevistas semiestructuradas
a JG y JO. Las pautas de entrevistas disefiadas versaron respecto de los siguientes tépi-
cos: carrera y cultura judicial, objetivos politico-criminales de la Ley 20.603, cambios
legales, fundamentacién, contenido de las audiencias, y fines de las penas.

Para la determinacién de la muestra de dividi6 el pafs en tres macrozonas: Norte,
Sur y Centro. Dentro de cada macrozona se seleccionaron los Centros de Reinsercién
Social que supervisaran la mayor cantidad de penados cumpliendo penas sustitutivas y
se eligieron los tribunales penales que tuvieran encomendado el juzgamiento o control
de la ejecucién de dichos penados.

Al 2018 habian 66 JG y 129 TOP con asiento en las jurisdicciones correspondien-
tes a la zona macro norte (CRS Antofagasta), la zona macro sur (CRS Concepcién) y la
zona macro central que corresponde a CRS Santiago Sur II (Puente Alto, San Bernardo,
La Pintana) y CRS Santiago Centro (Santiago, Estacién Central, Quinta Normal,
Independencia, Recoleta, Lo Prado)®.

La muestra fue construida incluyendo al menos un juez de cada funcién en cada
jurisdiccién y buscando la participacién paritaria de hombres y mujeres. Después de que
se asegurd esa representacién minima, se asigné mas peso a la muestra de JG considerando
—como se explic6— que la mayoria de los casos son resueltos ante ellos, y particularmente
aquellos con asiento en la zona macro central, considerando que el 80% de los jueces del
marco muestral se desempefiaban en dicha zona. En total se entrevist6 a una muestra de
22 jueces integrada en 77% por JG y 22% por TOP, una muestra suficiente para lograr

la saturacién de la informacién de acuerdo con los hallazgos de Guest ef /..

% Informacién extraida de www.pjud.cl
46 GUEST et al., 2006, p- 59.
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El terreno fue realizado entre enero y noviembre de 2018, mediante entrevista personal.
Las entrevistas fueron transcritas, codificadas en Nvivo 12 y analizadas temdticamente.

La identificacién de cada uno de los entrevistados quedé definida bajo estrictos
criterios de confidencialidad, por tanto, no se presentan en esta investigacién los nom-
bres especificos de las personas entrevistadas (sino que estos fueron reemplazados por
un ndmero correlativo), ni informacién del tribunal al que pertenecian, mantenién-
dose solo la distincién entre aquellas practicadas a JG o a jueces de TOP, para efecto
del andlisis.

V. HALLAZGOS
L. Opciones penoldgicas

A continuacién se explora la percepcion de los jueces respecto de la justificacién
de la pena en términos generales y luego se busca comprender qué sentido le atribuyen
a cada pena en particular.

Los hallazgos muestran que 7 de cada 10 jueces entrevistados al ser consultados
en abstracto respecto de la pena, visualizan fines de tipo mixto, particularmente el fin
de retribucidn, seguido del de reinsercién social, no existiendo diferencias entre los JG
y JO. Asi, si bien en la narrativa de algunos predominaba un fin por sobre el otro, la
mayoria reconocia la existencia de dicha dualidad. Como indica un entrevistado:

“Yo creo que la pena tiene un componente importante de retribucién, pero... desde
el punto de vista criminoldgico, si uno dice, bueno, para qué sirve el derecho penal,
solamente para castigar, o para prevenir. Y yo creo que, fundamentalmente, para
prevenir otro delito, no solamente para castigar...” (Entrevista 3, JO).

Por otra parte, el fin preventivo general fue aquel que recibi6 el menor ntimero de
menciones, reconociendo, al parecer, que ese es un fin respecto del que, al menos, a la
judicatura no le corresponde pronunciarse.

Sin embargo, esa dualidad planteada en términos generales se va desgranando a
medida que se exploran sus percepciones deteniéndonos por tipo de pena, partiendo
por la distincién entre cdrcel y penas sustitutivas. De esta forma, efectuando dichas
distinciones, 7 de cada 10 entrevistados que se pronunciaron a favor de reconocer un
determinado fin a la pena de cdrcel, se inclind por concederle un fin retributivo, y reco-
nociendo fundamentos de tipo preventivo especiales tratdndose de las penas sustitutivas,
como se desprende del siguiente entrevistado:

“La cdrcel yo creo que es retributiva plenamente. Si es que es solamente encerrarlo
actualmente, (...) y creo que toda la Ley 20.603 es preventivo especial. Partamos
de esa base” (Entrevista 4, JG).
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Planteamientos de este tipo son consistentes con nuestro diseflo normativo. Asf{,
considerando el fuerte talante proporcionalista y retribucionista del nuestro c6digo?’,
es esperable que la judicatura discurra en un primer momento en el fin de retribucién
a la hora de decidir acerca de la extensién de la pena privativa de la libertad; mientras
que la concurrencia de otros fines, particularmente las justificaciones acerca de la pre-
vencién especial positiva, solo puedan operar si el legislador lo permite en el dmbito
de la individualizacién, particularmente en la decisién de la aplicacién de las penas
sustitutivas en aquellos casos de penas iguales o inferiores a 5 afios.

Lo anterior también resulta consistente con las percepciones particulares de cada
pena entregada por los jueces entrevistados. En efecto, para 7 de cada 10 entrevistados
la cdrcel no era concebida como una pena que pudiera satisfacer fines de rehabilitacién,
reconociéndole un cardcter eminentemente retributivo y en menos casos uno de tipo
incapacitador, como indican los siguientes entrevistados:

—“Es que yo, en la cdrcel no veo ningtn factor de resocializacién...” (Entrevista
11, JG).

—“La cdrcel... por lo menos, la realidad nacional, no es un lugar que... Solo sirve
para aislar, sacar de la sociedad un tiempo a una persona, pero mas que eso no nos
ayuda mucho...” (Entrevista 16, JG).

En ese sentido, es oportuno preguntarse cudl es el contenido especifico que estos
le otorgan a la rehabilitacién o la reinsercién social en el dmbito de las alternativas. Los
hallazgos nos muestran que la concepcion acerca de la reinsercién social admite al menos
3 construcciones bajo la percepcién judicial: como acceso a oferta programatica, como
no desocializacién y como no reincidencia. Lo anterior resulta interesante, en la medida
que —como se expuso anteriormente—, la reforma efectivamente recoge la primera de esas
construcciones, mientras que la segunda serfa mds bien heredera de la conceptualizacién
primigenia de las alternativas. Sin embargo, se desprende de las percepciones de los
entrevistados esta tercera visién, también en la linea interpretativa minimalista, que
supone en términos simples que el juez debe conformarse con el individuo que sea capaz
de respetar externamente las leyes?S, esto es, que este no reincida, siendo indiferente
para efectos de su cumplimiento el que acceda a oferta de intervencién o el eventual
empeoramiento del contagio criminégeno que buscé evitarse con el envio a la cdrcel,
como se desprende de la siguiente entrevista:

“el Estado no puede regular completamente la forma de ser, ni los aspectos mds
acabados de la persona. En mi opinién de la pena en concreto, lo que tiene que
regular el Estado, en definitiva, es que esa persona no vaya a cometer, o realizar
conductas que no estén adecuadas al marco normativo” (Entrevista 12, JG).

47 Cury, 2005, p. 759.
48 MIR pUIG, 1989, p. 37.
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Asimismo, otro hallazgo importante es que desde la perspectiva judicial, si bien
las penas sustitutivas responden en genérico al fin de reinsercién social, al indagar por
tipo de pena sustitutiva, los resultados pasaban a ser complejos, atribuyéndole dicho
fin solo a algunas penas sustitutivas, mas no a todas.

Asi, por ejemplo, 9 de cada 10 entrevistados identificaron el fin de reinsercién
social con la libertad vigilada, ya sea en su modalidad simple o intensiva. As{ lo expresa

claramente el siguiente entrevistado:

“Yo creo que la mejor pena sustitutiva es la libertad vigilada, o la libertad vigilada
intensiva. Para mi... por qué, porque creo que de verdad es la Gnica que trabaja el
tema de la reinsercién” (Entrevista 10, JG).

Considerando dichos hallazgos al ser consultados por los fines que atribufan a las
otras penas sustitutivas, resulté bastante dificil que los entrevistados enmarcaran sus
concepciones con alguna de las justificaciones penoldgicas antes analizadas. Asi, solo
3 de cada 10 jueces identificaron la PSBC bajo justificaciones preventivas especiales-
positivas, aun cuando también fue asociada a justificaciones de tipo retributivas. Por
su parte, en el caso de la reclusién parcial con o sin monitoreo telemdtico, si bien fue
identificada por varios de los entrevistados como una “formalidad”, igualmente recibi
algunas menciones en orden a concebirla como una buena forma de lograr la reinser-
cién social, entendida como no desocializacién, en la medida que permite a los penados
mantener su trabajo en caso de estar empleados, mantenerse viviendo con su familia y
su entorno, entre otras bondades. En el caso de la remisién condicional, por su parte, los
entrevistados también la catalogaron como una “formalidad”, considerdndola insuficiente
como pena para lograr el fin de reinsercién social.

2. Fundamentacion versus automatisno

A continuacién se explora la percepcion de los jueces respecto de la fundamentacion
de los requisitos objetivos y subjetivos tanto en la audiencia como a la hora de motivar
su decisién. Al respecto, 6 de cada 10 JG entrevistados reconocié un automatismo a la
hora de decidir de la procedencia o improcedencia de la pena sustitutiva, basados en la
naturaleza negocial del sistema bajo la aplicacién de los procedimientos abreviados y
simplificados. Esto significa que la mayoria estd a lo que soliciten las partes, y reconocen
que generalmente estas no levantan debate respecto de la fundamentacién de los requi-
sitos objetivos y subjetivos, pues la pena sustitutiva es parte de lo que viene negociado.
Como lo expone el siguiente entrevistado:

“S{ debo reconocer, como le decia antes, debate duro... no, no hay. Siendo bien
sincero. Acd en esta zona, los fiscales raramente se oponen. Por qué, porque como
son procedimientos abreviados, simplificados, en general acd en garantia, llegan
con todo consensuado” (Entrevista 9, JG).
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Sin embargo, en sintonfa con los hallazgos, cabria agregar que de acuerdo con la
percepcion de los JG lo que ilustra la practica es que el acuerdo no solo incluye el guantum
de la pena a imponer, sino que también la naturaleza de la sancién (sustitutiva), lo que
claramente atenta contra la idea de la individualizacién de las penas.

Considerando lo anterior, resulta complejo interpretar el papel que juegan los re-
quisitos objetivos y subjetivos en la decisién de los jueces de garantia. En efecto, si se
trata mds bien de una solucién fruto de negociacién, debiera al menos el juez hacerse
cargo de que se cumpla con los requisitos objetivos en términos del guantum de la pena
y del tipo de delito, para aceptar su procedencia, lo que de acuerdo con las entrevistas
ocurre, en efecto. Sin embargo, lo que resulta complejo de comprender es el rol que
tienen en la decisién los requisitos subjetivos y la provisién de informes de las partes
que ilustren respecto de dicho requisito.

Al respecto 8 de cada 10 entrevistados que le reconocen un cardcter negocial a la
pena sustitutiva, reconocen solo exigir los requisitos objetivos para otorgar la pena y
en definitiva fundamentar la sentencia a base de los mismos; mientras que el resto, aun
cuando también le reconoce tal cardcter, solicita de todas maneras informes a las partes
para fundamentar la procedencia de la pena sustitutiva en relacién con los requisitos
de peligrosidad subjetiva, especialmente tratdindose de la pena de la libertad vigilada.
La razén entregada por ciertos entrevistados para lo anterior radica en la exigencia de
algunos fallos de las Cortes de Apelaciones, que han resuelto que en el caso de decretar
la libertad vigilada, la decisién debe ir acompafiada de un informe de las partes que
avale la procedencia de dicha pena. Es preciso agregar eso si, que este requerimiento
solo serfa en relacién con esta Gltima pena y en algunos casos respecto de la PSBC, por
lo que tratdndose de la remisién condicional no se estarian exigiendo dichos informes,
como se desprende de la siguiente entrevista:

“A ver, yo generalmente exijo los requisitos objetivos. En la prestacién de servicios
en beneficio a la comunidad, solo es una referencia a si trabaja o no, si tiene familia.
En la libertad vigilada s{ exijo el informe... porque hay una dificultad en la Corte,
que si uno no lo pide, me revocan” (Entrevista 11, JG).

Bajo esa interpretacion, cabria entonces concluir que la exigencia de informes de
las partes como fundamento del cumplimiento de los requisitos subjetivos, al menos
en sede de los JG, estarfa cumpliendo solo un rol formal, y no estarfa ilustrando parti-
cularmente en cuanto al fondo. Esta interpretacién ademds es consistente con la poca
valoracién entregada por los jueces a dichos informes, toda vez que estos serian acom-
pafiados exclusivamente por la defensa, que siempre acompafiaria informes favorables,
restdndole credibilidad a estos.

Sin embargo, esta situacién no se ve reflejada tan nitidamente en las entrevistas
practicadas a los jueces orales, lo que se explicaria en parte por el hecho de que la ne-
gociacién no serfa posible en dicha sede. De esta forma, en caso de automatismo, este
no serfa atribuible al cardcter negocial del sistema sino mds bien a la prictica judicial.
En particular, algunos de los entrevistados declararon basar su decisién y por ende solo
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fundamentar basados en los requisitos objetivos, mientras que otros buscaban hacerse
cargo de la fundamentacién de los requisitos subjetivos, requiriendo informes de las
partes, al igual que en el caso anterior, especialmente tratdndose de la libertad vigilada.

Por otra parte, al ser consultados los jueces respecto de lo que la literatura reconoce
como “casos al borde” (bordeline cases), 7 de cada 10 se declaré partidario de las penas
sustitutivas, argumentando que, frente a la posibilidad de enviarlos a la cdrcel, la pena
sustitutiva era siempre una mejor opcion.

“Yo... otorgo las penas sustitutivas. Generalmente las otorgo. La mayoria casi
absoluta, las otorgo” (Entrevista 13, JG).

Esto de cierta forma también se explicarfa por la tendencia ya analizada en torno
a fundamentar solo a base de los criterios objetivos. Asi, si bien la ley exige la funda-
mentacién basada en los criterios objetivos y subjetivos, si en definitiva sean cual sean
los resultados de la ponderacién de estos dltimos por parte del juez, estos van a optar
por otorgarla, entonces los criterios subjetivos se tornan totalmente irrelevantes en la
decisién judicial.

Por otro lado, estas percepciones son consistentes con los hallazgos del apartado
anterior, en el sentido de que si una parte de los jueces entienden la reinsercién social
como no desocializacién, es decir, como evitacién de los efectos nocivos de la cdrcel,
habiéndose satisfecho las exigencias minimas de proporcionalidad y retribucién exigidas
por la ley, entonces siempre primardn los criterios preventivos especiales positivos y por
esta razon la cdrcel no serd desde esa perspectiva una opcién plausible para el sentenciador.

3. Control de la ejecuciin de las penas

A continuacién se explora la percepcidn de los jueces respecto de la labor de control
de la ejecucién de las penas sustitutivas en relacién con las herramientas antes expli-
cadas, aun cuando de manera tangencial serdn abordados otros tépicos relevantes para
su cabal comprensién.

Consultados los JG respecto de la realizacién de las audiencias de seguimiento,
tratdndose de las audiencias obligatorias a propésito de la libertad vigilada simple e
intensiva, 5 de cada 10 JG entrevistados declaré que en su tribunal se realizan audiencias
de seguimiento con la periodicidad indicada por la ley, mientras que el resto declar6 no
realizarlas. En tanto, tratdindose de las audiencias de seguimiento respecto de la pena
de PSBC, ningtin juez de garantia declar6 realizarlas.

Entre las razones esgrimidas para su no realizacién se encuentra la sobrecarga de
trabajo y en menor medida una critica a la realizacién de audiencias en aquellos casos
que han dado un correcto cumplimiento. Por su parte, aquellos entrevistados que s{
declararon efectuar este tipo de audiencias, en general valoraron la instancia, como
una que les permitia acercarse mds humanamente al conflicto y al penado, aun cuando
reconocian la existencia de diversas facetas que podia adoptar el juez en la misma.
Asi, mds de la mitad se incliné por reconocer un rol de autoridad o advertencia en las
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audiencias, y en menor medida un grupo reconocié asumir roles que podrian conce-
birse como mds proactivos o de reforzamiento, mds en la linea del rol asumido por los
jueces en la audiencia de seguimiento de los TTD, aun cuando confesaron importantes
diferencias entre dichas audiencias. Finalmente, solo una minoria de los entrevistados
reconoci6 un rol pasivo al juez de la audiencia de seguimiento. Lo anterior se refleja
en el siguiente extracto:

“...la relacién del sujeto con la autoridad se refuerza con una audiencia de super-
visién judicial. Porque, en definitiva, la persona que estd cumpliendo una pena
sustitutiva, igual tiene que responderle al sistema (...), que se institucionaliza
en el tribunal, que estd preocupado de que él cumpla la pena sustitutiva. Eso (..)
refuerza, yo creo, la figura de autoridad, y también, la necesidad de la persona de
cumplir...” (Entrevista 10, JG).

Por consiguiente, respecto de las causales de incumplimiento y revocacién consa-
gradas en la ley, 6 de cada 10 entrevistados, consistente con la visién mayoritaria de la
cdrcel como “dltimo recurso” declaré frente a los incumplimientos utilizar las herra-
mientas contempladas en la ley respecto de la intensificacién de la pena sustitutiva y la
posibilidad de imponer la pena siguiente mds gravosa. En esa linea, los entrevistados
reconocieron manejar ciertos méargenes de discrecion frente a dichos incumplimientos,
por ejemplo, solicitando el reingreso del condenado al CRS en caso de incumplimientos
leves, la intensificacién de la pena en casos de mediana gravedad o reiteracién, y su re-
vocaci6n solo en caso de incumplimientos graves; aun cuando se reconoce la existencia
de una variedad de pricticas en la materia.

Por su parte, tratdndose de la posibilidad de sustituir la pena por una menos gravosa,
solo un juez declar6 haberla decretado, alegando una falta de proactividad de la defensa
en orden a solicitarlo y del mismo tribunal en orden a actuar de oficio en la materia.

Lo anterior viene de la mano con una critica efectuada por los jueces en torno a su falta
de especializacién en materia de ejecucion de las penas sustitutivas como privativas de la
libertad. En efecto, de las entrevistas practicadas —ya sea a JG u JO—, se pudo desprender
una critica mayoritaria a su falta de especializacién para efectos de resolver materias de
ejecucion, a lo que se suman los argumentos relativos a la carga laboral.

En esa linea, de manera espontdnea, 6 de cada 10 jueces planteé como solucién a tal
déficit —no una mayor capacitacién o el fortalecimiento de las unidades administrativas
de control de la ejecucién existentes en algunos tribunales—, si no que abogaron por la
creacién de tribunales encargados especialmente de la ejecucién o “jueces de ejecucién
de penas”. Lo anterior se refleja en los relatos de los siguientes entrevistados:

“...estableceria jueces de ejecucién. Derechamente jueces de ejecucién. Porque
es dificil cambiar las formas de resolver. Una funcién adjudicativa, a casi después
tutelar, y de garante de que se esté cumpliendo la ejecucién. Entonces, es muy
complejo a veces, hacer el cambio...” (Entrevista 14, JG).
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Lo anterior resulta importante, en la medida que existe una significativa autocritica
de los jueces penales a la labor de control de la ejecucién que ellos desarrollan, dando
cuenta de un desconocimiento tanto teérico como préctico de la funcién de hacer ejecutar
lo juzgado. A esto se suma la complejidad que supone que un juez asuma dos roles muy
distintos, por un lado, el del juez cuya labor principal es controlar la investigacion bajo
una légica adversarial, y por el otro, el del juez que controla la ejecucion.

Lo anterior se ve agudizado por el reconocimiento que efectuaron los jueces, es-
pecialmente los orales, de un desconocimiento empirico acerca del funcionamiento de
las penas sustitutivas. Asi, si bien estos tltimos tienen encomendada por ley la labor
de juzgamiento tanto de penas privativas como sustitutivas, los entrevistados fueron
sinceros en reconocer su desinformacién acerca de cémo funcionan en la prictica:

“En lo concreto, yo no manejo cémo se da en la prictica. Cuando nosotros en los
CRS nos rinden, nos aportan informes de libertad vigilada, qué pretenden aplicar
respecto de los imputados, en el papel se ve fantdstico. (...) pero en la prictica
no sé, desconozco cémo se desarrolla porque nosotros esa etapa no la vemos...”
(Entrevista 4, JO)

Sin embargo, dicho desconocimiento se ve mds matizado en el caso de los JG, en
la medida que por medio de las audiencias de seguimiento —en aquellos tribunales en
que son realizadas— permiten que el juez conozca un poco mds de la labor ejecutada por
Gendarmeria de Chile, especialmente aquella realizada por los delegados de libertad
vigilada. En esa linea, resulta necesario relevar la positiva opinidn positiva que reflejaron
los entrevistados en torno a la participacién de los delegados en las audiencias, desta-
cando la importancia de que en ella participen los profesionales encargados del caso en
revisién y que no deleguen la participacién en otros profesionales que no han estado en
contacto con el penado. Como reconoce un juez:

“Yo me apoyo en lo que me dice el delegado. Esa es mi fuente de informacién con-
fiable, y yo voy a resolver en base a lo que me diga el delegado” (Entrevista 12, JG)

Respecto de la participacion en audiencias de ejecucién de intervinientes como los
defensores penales publicos, se encontraron opiniones diversas. Asi, si bien los JG dieron
cuenta transversalmente de la participacion de dichos intervinientes en las audiencias de
ejecucién, hubo discrepancias en torno al grado de preparacién de los defensores tanto
en términos de la documentacién acompafiada como de los conocimientos técnicos para
un debate mds profundo en materia de ejecucidén, diferencias que también iban de la
mano con la especializacién de los defensores en la ley. Asimismo, en relacién con la
participacién del Ministerio Pdblico en estas audiencias, no se observé consensos en
torno a la relevancia o pertinencia de la participacién de este interviniente en sede de
ejecucion penal.
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VI. DiScUSION

Los resultados dan cuenta de una posicién mixta de la judicatura en lo que a fines
de la pena se refiere. Sin embargo, esta dualidad se presenta no bajo una posicién 7us
filoséfica del juzgador, sino bajo un criterio de realidad en el andlisis material de las
respuestas juridicas al delito. Asf, se comprende la cdrcel como mera retribucién por
carecer de componentes rehabilitadores y, en cambio, se observan las sanciones alter-
nativas con un cariz inminentemente resocializador, en especial la libertad vigilada.

Los hallazgos no son consistentes con la literatura comparada, que en general ha dado
cuenta de una inclinacién de los jueces hacia los fines preventivo-especiales positivos,
negando justificaciones retributivas al proceso de juzgamiento®. Sin embargo, dicha
distancia puede ser explicada a base de una aparente adscripcién de nuestra judicatura
al modelo penoldgico prescrito por el CP, el que frente a las diversas teorfas morales de
justificacién del castigo pareciera ser que se adopta una posicién mixta retribucionista-
rehabilitadora. Este serfa retribucionista, pues como se argumentd previamente, el castigo
estd establecido en una escala en funcién de la gravedad de la ofensa, reservdndose la cdrcel
justamente para aquellas que estdn en la escala superior —mds graves— pudiendo solo
aquellas de baja y mediana gravedad ser acreedoras del sistema de sanciones alternativos
a la prisién. Prueba de ello es que pricticamente la totalidad de las alternativas estdn
previstas, en abstracto, solo para los simples delitos. A su vez, también serfa rehabilitador,
en la medida que, satisfecho el marco de retribucién, pueda entrar a jugar un fin preven-
tivo especial positivo plasmado, segtn la vision de los jueces, en las penas sustitutivas.

Es adecuado precisar, sin embargo, que el concepto de rehabilitacién o de “rein-
sercién social” adquirié diversos significados por los entrevistados, en consonancia con
lo planteado por Mufloz Conde quien argumenta que “el término resocializacién se ha
convertido en un modewort, en una palabra de moda que por todo el mundo se emplea y
no solo entre los juristas, sin que nadie sepa muy bien lo que quiere decir con ello”3°.

Lo interesante en las diversas concepciones que tienen los jueces acerca de la re-
insercién social, es que en el caso de aquellos que la conciben como “el acceso a una
oferta programdtica”, esta se traduce necesariamente en acciones positivas por parte del
Estado (educacién, capacitacion laboral, programas psicosociales, etc.). En cambio, las
dos acepciones restantes (no desocializacién y no reincidencia) se traducen mds bien en
una obligacién de no hacer, que de cierta forma reconocen el cardcter autonémico de la
persona, la que cumple con los fines de prevencién, en la medida que no se aparte de su
medio o que sencillamente no cometa nuevos delitos.

Reconociendo dichas percepciones respecto de los fines de la pena, resulta necesario
saber c6mo en el quehacer sentenciador pesan dichos fines. Al respecto, los hallazgos dan
cuenta que dichas percepciones parecieran no jugar un papel importante en la decisién
judicial de otorgar una pena sustitutiva, nuevamente en disonancia con la literatura

49 HoGARTH, 1971, p. 18; MACKENZIE, 2005, 83 y ss.
50 MuRoz CoNDE, 1979, p. 75.
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empirica revisada®!. Esto parece explicarse por la tendencia a la automatizacién declarada
por los jueces, en la que estos parecen mds bien ser recipientes de un proceso de nego-
ciacién, impidiendo la realizacién del proceso de individualizacién de la pena. Dichos
resultados son a su vez consistentes con lo planteado por Riego, quien argumenta que
si bien el modelo de enjuiciamiento chileno es adversarial, también presenta fuertes
rasgos de justicia negociada, mediante la posibilidad del ples barganing contemplada a
propésito del procedimiento abreviado, caso en donde el juez queda sujeto en cuanto
al mdximo de la pena a imponer a la acusacién del fiscal, la que a su vez es furto de la
negociacién previa de las partes como contracara a la admisién de responsabilidad por
parte del imputado’?.

A lo anterior, ademds, se suma una preconcepcién pragmaitica revelada por la magis-
tratura de que la cdrcel debe ser el “Gltimo recurso” debido a las condiciones existentes
en ellas, hallazgos que serfan similares a aquellos encontrados en la literatura revisada,
especialmente lo planteado por Tata, en el sentido de entender el juzgamiento como parte
de una secuencia en el proceso de decisién, en donde el juez es un miembro colaborativo
del “mundo del juzgamiento” (sentencing world)*?, siendo un “actor social” mds, permea-
ble por cierto a las 16gicas de negociacién que han ido ganando terreno progresivamente
en el proceso penal chileno; y también al discurso de la cdrcel como “dltimo recurso”>?.

Sin perjuicio de lo anterior, pareciera, eso si, que estas finalidades de las penas y
del castigo adquieren mayor peso relativo a la hora de decidir aquellos casos borderline,
o sea, aquellos en que se discute la ejecucién de una pena de prisién o su sustitucién
por una alternativa, el que si bien no deja ser automdtico, supone al menos el ejercicio
de la adopcién de una adscripcién penolégica mds clara en favor de la rehabilitacién.

Sin embargo, desde la perspectiva de la fundamentacidn, en sintonfa con los anteriores
hallazgos, también fue posible encontrar un automatismo en cuanto al cumplimiento
formal tanto de los requisitos objetivos como de los requisitos subjetivos, traducida en
una inexistente o insuficiente fundamentacién de la resolucién judicial que se pronun-
cia por la procedencia de la pena sustitutiva. Es acertado resaltar que dichos resultados
estarfan en linea con lo encontrado por Wilenmann ez /., quienes dan cuenta de una
elevada estandarizacién de las decisiones de otorgamiento de los jueces orales en aque-
llos casos en que resulta procedente una pena sustitutiva, fundada esencialmente en la
concurrencia de los requisitos objetivos>.

En ese sentido, si bien en nuestro sistema la motivacién de las sentencias, en todos
sus aspectos, es un deber para el juzgador®®; el proceso de sentenciamiento —entendido

>l HOGARTH, 1971, p. 68 y ss; MACKENZIE, 2005, p. 89 y ss; DE CASTRO RODRIGUEZ ¢ /., 2019,
pp. 174-175.

52 RIEGO, 2017, p. 1086 y ss.

%3 Tata, 2007, p. 442.

>4 Tata, 2016, p. 24.

5 WILENMANN ef a/. 2019, p. 474.

56 Véase articulo 19 N° 3 inciso 5° de la Constitucién Politica de la Republica; articulos 1°, 4°, 5°,
297°y 342° letra ¢) y d) del CPP.
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como un proceso colaborativo, y en nuestro sistema, con un marcado acento en cardcter
negocial, sumado al reconocimiento generalizado de la cdrcel como un lugar de “altimo
recurso’—, torna compleja la labor de fundamentacién cuando la solucién sistémica viene
mds bien por default, que por un proceso axiolégico de fundamentacidn, en sintonfa con
lo planteado por Tata®’. Tampoco ayuda la interpretacién de los requisitos subjetivos
previstos por el legislador a propdsito de las alternativas, los que, lejos de facilitar la
labor de juzgamiento en una decisién dicotémica —la prisién o una pena sustitutiva—,
exige aptitudes pitonisas, de poder identificar, sin los insumos adecuados, si el conde-
nado delinquird o no en el futuro.

Por su parte, la valoracién positiva del control de la ejecucion de las penas debe
ser interpretada bajo el reconocimiento histérico, de un rol mds bien limitado en la
supervisién de las penas, excepto cuando el penado no cumplia con sus obligaciones y
debfa retornar por ello al juzgado para proceder por su incumplimiento. Sin embargo,
a propésito de la reforma legal de las penas sustitutivas, particularmente a la finalidad

de mayor control que la tifie’®

, esta situacién ha empezado a cambiar, configurindose
la supervisién como una de sus innovaciones principales.

Estos hallazgos se encuentran en sintonia con diversos estudios criminolégicos
que han subrayado la relevancia del papel del juez en el proceso de desistimiento de los
infractores, relacionada con la asuncién de un rol mds activo y préximo al penado en el
proceso de supervisién®?. Asi, los jueces al tener una participacién mds activa, les per-
mite poder identificar y abordar mejor los problemas que subyacen al comportamiento
delictivo de los infractores®. Ademds, hay evidencia de que la interaccién con los jueces
contribuye a aumentar las percepciones de justicia de los penados®!, la que redunda en
una mayor legitimidad de los actores legales y una mayor disposicién por parte de los
infractores a cumplir con las instrucciones que reciben y a vivir conforme a derecho®?.

En ese sentido, la presente investigacién da cuenta del llamado efectuado por los
propios jueces, de regular de mejor forma la fase de ejecucién, de dotarla de jueces
exclusivamente abocados a su conocimiento, que supere el rol binario y de cierta forma
contrapuesto, de juzgador (bajo un rol adversarial) y de controlador de la ejecucién (bajo
un rol de apercibimiento y/de refuerzo).

VII. CONCLUSIONES

La presente investigacién constituye un esfuerzo por entregar conocimiento em-
pirico acerca de la labor de juzgamiento y de control de la ejecucién ejercida por los

57 TaTa, 2016, p. 24.

8 MORALES y SALINERO, 2019, p. 10-11
59 MCIVOR, 2009, p. 42.

%0 KING y WAGER, 2005, p. 34

1 FRAZER, 2006, p. 29.

62 TYLER, 1990, p. 170 y ss.
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jueces, a prop6sito de las penas sustitutivas; el que, si bien en lo juridico pareciera ser
un proceso sin mayor dificultad, en el andlisis de sus supuestos de procedencia presenta
complejidades que no pueden ser comprendidas solo bajo un andlisis normativo.

Considerando dicho contexto, si bien la investigacién buscé comprender al alero
de las concepciones penoldgicas el proceso de juzgamiento de las penas sustitutivas —en
sintonfa con lo reportado por las investigaciones comparadas—, los hallazgos dieron cuenta
de un proceso mucho mds complejo en el que dichas posiciones tendrian un rol de menor
relevancia. Este proceso caracterizado por la influencia de un modelo de corte negocial
sumado a una preconcepcién pragmdtica de que la cdrcel debe ser el “dltimo recurso”
debido a las condiciones existentes en ellas, ha impactado fuertemente tanto el rol de
decisién acerca de la procedencia de las penas sustitutivas como su fundamentacién,
torndndola en uno dotado de automatismo y fundamentacién formal de los requisitos
de procedencia, en una trama mds compleja de interaccién entre los actores.

En ese sentido, a la luz de la discusién de un nuevo CP, resultard necesario con-
siderar estos hallazgos y buscar la forma de repotenciar la labor de juzgamiento y
particularmente de individualizacién de las penas, en sintonia con una revalorizacién
de la fundamentacién a la hora de determinar las penas a aplicar. Lo anterior se logrard
en la medida que se pueda establecer un catdlogo de penas principales tanto privativas
como alternativas, dentro de estas, una vez satisfechos criterios minimos de retribu-
cién®3, se pueda desplegar la labor individualizadora del juez, que permitan atender a
las necesidades de intervencidn del infractor, mediante la eleccién de entre un abanico
de sanciones que permita al juez elegir la pena idénea.

Asimismo, los hallazgos en materia de ejecucion penal, dan cuenta de la necesidad
de avanzar decididamente en la especializacion en esta materia, con un cuerpo normativo
y actores que estén capacitados en las consideraciones criminolégicas, y que revalorice
esta funcién a partir de la propia experiencia que hoy nos entrega el control de ejecucién
de la Ley 20.063.
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La “letra muerta” de la Ley Indigena: calificacion registral,
tierras indigenas e inscripcion judicial
(Corte Suprema)

Comentario de Cristébal Carmona Caldera*®

Santiago, veintiuno de noviembre de dos mil dieciocho.
VisTos:

Ante el Primer Juzgado de Letras de Osorno, en autos rol V-177-2015, dofia Ximena
Aguilar Cdrcamo, dedujo reclamo contra de la negativa del Conservador de Bienes Raices
de Osorno, a practicar la inscripcién de la escritura pablica de compraventa y consti-
tucién de hipoteca, celebrada el 29 de septiembre de 2015 por la cual comprd, acepté
y adquirié la propiedad ubicada en Asentamiento Baquedano, comuna y provincia de
Osorno individualizada en el plano archivado bajo la letra S N° 741, como Hijuela N°2
de una superficie aproximada de 9,08 hectdreas.

El tribunal de primera instancia, mediante fallo de diez de marzo de dos mil die-
ciséis, rechazé la reclamacion.

Se alz6 la solicitante y una Sala de la Corte Apelaciones de Valdivia, por sentencia
de doce de abril de dos mil dieciséis, escrita a fojas 46, la confirmé.

Contra esta Gltima resolucién la reclamante deduce recurso de casacién en el fondo,
por haber incurrido en infracciones de ley que han influido sustancialmente en su parte
dispositiva, pidiendo que este Tribunal la invalide y dicte una de reemplazo que ordene
inscribir la escritura pablica de compraventa y constitucién de hipoteca en el registro
pertinente del Conservador de Bienes Raices de Osorno.

(...)

CONSIDERANDO:

(..

SEGUNDO: Que, para mejor comprension del asunto, es necesario resefiar los siguientes
antecedentes de la solicitud efectuada al Conservador de Bienes Raices:

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Magister en Estudios Filoséficos,
Universidad Alberto Hurtado, Chile. Magister en Derechos Humanos y Democratizacién para América Latina
y el Caribe, Universidad Nacional San Martin, Buenos Aires, Argentina. Investigador Adjunto, Universidad
Diego Portales, Chile. Correo electrénico: cristobal.carmonac@mail.udp.cl
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La solicitante reclama por la negativa del Conservador de Bienes Raices de Osorno
a inscribir una escritura piblica de compraventa y constitucién de hipoteca, que
celebré por con fecha 29 de septiembre de 2015, con don Radl Herndn Quichel
Quichel, quién es el duefio de la propiedad ubicada en Asentamiento Baquedano,
comuna y provincia de Osorno individualizada en el plano archivado bajo la
letra S N° 741, como Hijuela N°2 de una superficie aproximada de 9,08 hec-
tdreas y cuya inscripcién figura a fojas 4.946 vuelta N° 4.447 del afio 2005 del
Conservador de Bienes Raices de Osorno.

En la escritura consta que el vendedor adquiri6é el inmueble por prescripcion,
precedida de Resolucién N°547 de la Oficina Provincial de Bienes Nacionales
de Osorno, de 27 de octubre de 2005, que le sirvié de justo titulo para poseerlo,
conforme al procedimiento establecido en el Decreto Ley 2.695 de 1979.

El Conservador de Bienes Raices de Osorno se negé a inscribirla, toda vez que
se trata de un acto o contrato sobre tierras que caen bajo el amparo de la Ley
N° 19.253 de 1993, conocida como Ley Indigena, los fundamentos tenidos en
consideracién son: A) Don Raul Quichel adquiri6 el inmueble de conformidad a lo
dispuesto en el Decreto Ley N° 2.695 de 1.979, segtin consta de la inscripcién de
la propiedad; B) El articulo 2 de la Ley 19.253, considera indigenas, a las personas
de nacionalidad chilena que sean descendientes de las etnias indigenas que habitan
el territorio nacional, siempre que posean a lo menos un apellido indigena, en este
caso el apellido Quichel pertenece a la etnia Huilliche Mapuche; C) La misma ley
seflala que son tierras indigenas, aquellas que las comunidades o personas indi-
genas actualmente ocupan en propiedad o posesién provenientes de los siguientes
titulos:”... otras formas que el Estado ha usado para ceder, regularizar, entregar o
asignar tierras a indigenas, tales como , el Decreto Ley 2.695 de 1979”; D) Que
a su vez el articulo 13 de la Ley Indigena prohibe expresamente la enajenacién de
los inmuebles que esta protege, salvo al concurrir algunas de las excepciones que
indica y que no se acreditaron por parte de la solicitante; E) Existiendo una ley
que prohibe la enajenacidn, su contravencién acarrea la nulidad absoluta del acto
o contrato, por adolecer de objeto ilicito; F) La Ilustrisima Corte de Apelaciones
de Valdivia, por oficio N° 1.703 de 8 de junio de 1.996, recomend¢ a los sefiores
Notarios y Conservadores de Bienes Raices, velar por el estricto cumplimiento de
la ley 19.253; G) La Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena, ha sefialado
que el hecho que un inmueble no se encuentre inscrito en el Registro Pablico de
Tierras Indigenas, no significa que no se encuentre amparado por la ley 19.253;
H) S6lo cabria aceptar la compraventa, si la adquirente acredita que sustenta la
calidad de indigena, debiendo ser de la misma etnia que el tradente.

TERCERO: Que, la solicitante fundamenta su reclamo en el hecho de que la propiedad en

cuestién no se encuentra bajo el amparo de la Ley 19.253, toda vez que no estd inscrita

en el Registro Pablico de Tierras Indigenas, que conforme lo establece el articulo 15 de

la precitada Ley, en dicho registro se inscribirdn todas las tierras a que alude el articulo

12, y al no encontrarse el predio inscrito, implica de modo inequivoco que no es un
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predio indigena, luego se encuentra enrolado en Tesorerfa General de la Reptblica, bajo
el Rol 255-02270-171, estando afecta al pago del impuesto Territorial y conforme lo
establece la ley 19.253, las propiedades indigenas estin exentas de este impuesto, lo que
evidencia el cardcter no indigena de la propiedad. A mayor abundamiento sefiala que
existe una declaracién jurada del vendedor que expone que no pertenece a ninguna etnia
indigena, que la propiedad fue adquirida por el St. Quichel por herencia de sus padres,
que en su oportunidad no realizé posesién efectiva y que fue necesario regularizarla me-
diante el procedimiento establecido en el Decreto Ley 2.695 de 1979.

CUARTO: Que, la sentencia del grado rechazé la reclamacién por entender que el inmueble
objeto de la compraventa es tierra indigena, al tenor de las disposiciones legales ya enun-
ciadas, en primer lugar el dominio del inmueble estd inscrito a nombre del vendedor don
Ratl Quichel Quichel, persona descendiente de la etnia indigena Huilliche Mapuche, pues
posee el apellido indigena Quichel, que significa “ lumbre, luz producida por colihues
encendidos” segtn el libro Apellidos Huilliches, Mapuches Pehuenches de Carlos Kushel
Silva, Walterio Meyer Rusca, R.P. Ernesto Wilhem de Moesbach; en segundo lugar se
trata de un inmueble regularizado por el Estado a través del Decreto Ley 2.965 de 1979;
por lo que concurren los presupuestos legales para ser considerado un inmueble indigena:
Que el hecho de no estar inscrito como tal o estar afecto al pago de contribuciones no
resta su cardcter de indigena, por cuanto este viene dado por Ley, no cumpliéndose con los
requisitos exigidos por la ley 19.253, para su enajenacidn, siendo visible en la escritura pa-
blica de compraventa el vicio que la anulaba absolutamente, al contener un acto prohibido,
por lo que la negativa del Conservador de Bienes Raices se ajusté a derecho.

QuiNTO: Que el articulo 13 del Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes
Raices sefiala: “El Conservador no podrd rehusar ni retardar las inscripciones: deberd,
no obstante, negarse si la inscripcién es en algtn sentido legalmente inadmisible; por
ejemplo si no es auténtica o no estd en el papel competente la copia que se le presenta; si
no estd situada en el departamento o no es inmueble la cosa a que se refiere; si no se ha
dado al puablico el aviso prescrito en el articulo 58; si es visible en el titulo algin vicio
o defecto que lo anule absolutamente, o si no contiene las designaciones legales para la
inscripcién”. Pues bien, el Conservador se niega a la inscripcién por una razén diferente
a las que la norma establece, ya que sostiene que el contrato versa sobre una propiedad
que cataloga como indigena, y es del caso, que no existe antecedente alguno que permi-
ta colegir tal calidad, alude al apellido del comprador que tendria un origen Mapuche
Huilliche, no encontrdndose facultado para determinar cudndo un apellido pertenece o
no a una determinada etnia , yendo mds alld de las atribuciones que la ley le confiere,
luego alude a la forma de adquisicién de la propiedad por parte del vendedor, errando en
la aplicacién del Decreto Ley 2.695 , por cuanto su regulacién no resulta aplicable a la
propiedad indigena por disposicién expresa contenida en el articulo 8, que hace inapli-
cable el proceso de saneamiento a las tierras indigenas, refuerza lo anterior el hecho de
que el vendedor adquirié la propiedad por herencia de su padre, quien a su vez la adqui-
ri6 por adjudicacion, correspondiente a terrenos de la Corporacién de Reforma Agraria.
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SExTO: Que, de los antecedentes obrantes en la causa, queda de manifiesto que la ca-
lidad de indigena de la propiedad, no se encuentra apoyada en antecedentes objetivos
y fehacientes, el inmueble no se encuentra inscrito como tal y dada la historia de la
propiedad esta inscripcion es del todo necesaria para adquirir la calidad de indigena,
por ser terrenos pertenecientes a la Corporacién de Reforma Agraria existiendo para
ello norma legal expresa contenida en el articulo 12 e) de la ley 19.253, no siendo por
ende visible en el titulo ningdn vicio o defecto que lo anule absolutamente.

SEPTIMO: Que, en consecuencia, los jueces del fondo al confirmar la sentencia ape-
lada haciendo suyos los fundamentos del juez de la instancia, incurrieron en error
de derecho, pues, en definitiva, sefialaron que no podfa practicarse la inscripcién
por corresponder a una propiedad que se encuentra bajo el amparo de la ley 19.253,
adoleciendo de objeto ilicito lo que ocasiona la nulidad absoluta del acto o contrato,
supuesto que no se encuentra amparado en el articulo 13 del Reglamento del Registro
Conservatorio, mds atin cuando se razona a la luz de normas incompatibles conforme lo
sefialado precedentemente.

Por estas consideraciones y visto, ademds, lo dispuesto en los articulos 764 y si-
guientes del Cédigo de Procedimiento Civil, se acoge el recurso de casacién en el fondo
deducido en contra de la sentencia de doce de abril de dos mil dieciséis, escrita a fojas
46, la que se anula y se reemplaza por la que se dicta a continuacién, separadamente y
sin nueva vista.

Acordada con el voto en contra del ministro Sr. Blanco y de la ministra Sra. Mufioz,
quienes estuvieron por desestimar el recurso de casacién en el fondo en atencién a los
siguientes fundamentos:

1°.- Que, en la especie, existen antecedentes que permiten al Conservador de Bienes
Raices negar la inscripcién, por encontrarse frente a una propiedad amparada por la
ley 19.253, lo que se desprende del tenor del informe suscrito por dicho funcionario.

2°.- Que, asf las cosas, la sentencia impugnada, al negar lugar a la solicitud, no
hizo mds que dar cumplimiento a la normativa prevista en la ley 19.253, no existiendo
los errores de derecho denunciados.

Redaccion a cargo del ministro sefior Arturo Prado Puga. Registrese.
Rol N°38.317-16

Pronunciado por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los Ministros
sefior Ricardo Blanco H., sefiora Andrea Mufioz S., sefior Arturo Prado P., y los abo-
gados integrantes sefiora Leonor Ectcheberry C., y sefior Ifiigo De la Maza G. No firma
el Ministro sefior Prado y el Abogado Integrante sefior De la Maza, no obstante haber
concurrido a la vista y al acuerdo de la causa, por estar en comisién de servicios el pri-
mero y por estar ausente el segundo.

Santiago, veintiuno de noviembre de dos mil dieciocho.
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COMENTARIO

La Ley 19.253 (Ley o Ley Indigena) consagra varias limitaciones al dominio —y,
correlativamente, de restricciones a la capacidad de adquirir la propiedad— de las tierras
indigenas, dentro de estas se encuentra la prohibicién de enajenarlas, salvo a personas
o comunidades indigenas de la misma etnia (Art. 13, Ley 19.253). Evidentemente, la
operatividad de estas protecciones dependerd de las acciones (e interpretaciones) de ciertos
actores juridicos. Entre estos se encuentra el Conservador de Bienes Raices (Conservador),
especialmente al momento de efectuar la “calificacién registral” de los titulos presen-
tados para su inscripcién. Respecto del tema, en un articulo reciente el profesor Alvaro
Morales Marileo explicaba cémo las lecturas que restringen la amplitud y profundidad
del examen que debe hacer el Conservador, junto con algunas caracteristicas del sistema
mismo, “dejan totalmente abierta la Gltima puerta de entrada al registro, sin nadie que
ejerza un control real de acceso”, transformando “en letra muerta la proteccién legal de
las tierras indigenas”!.

En este breve comentario, quisiera detenerme en el rol que le compete a los Tribunales
de Justicia en hacer efectivas estas protecciones, particularmente al momento en que se
reclame judicialmente por la negativa del Conservador a inscribir (art. 18, Reglamento
del Registro Conservatorio de Bienes Raices (Reglamento)). Para ello analizaré una
sentencia reciente de la Corte Suprema (Corte), en la que —por tres votos a favor y dos
en contra— el mdximo tribunal ordena la inscripcién judicial de una escritura que el
Conservador de Bienes Raices de Osorno se habfa negado a inscribir por estimar que se
trataba “de un acto o contrato sobre tierras que caen bajo el amparo de la Ley 19.253 de
19937, cuestién en la que coincidieron tanto el 1° Juzgado de Letras de Osorno como
la Corte de Apelaciones de Valdivia.

En materia registral, se sabe, la regla general es que el Conservador se encuen-
tra obligado a inscribir, sin retardo, los titulos que se le presenten (arts. 12 y 70,
Reglamento). Debe, no obstante, negarse, “si la inscripcién es en algin sentido legal-
mente inadmisible; por ejemplo (...) si es visible en el titulo algin vicio o defecto que
lo anule absolutamente” (art. 13, Reglamento). Si bien existe discusién respecto del
alcance que debiese tener esta norma, la tesis mayoritaria —la que, por cierto, es de ca-
rdcter restrictivo— supone que el Conservador estaria sujeto a dos limitaciones: (a) que
para poder negarse a la inscripcién debe tratarse de un vicio que conduzca a nulidad
absoluta; y (b) que tiene que tratarse de vicios o defectos que puedan percibirse con el
solo examen del titulo respectivo®. Pues bien, en la causa en comento la controversia
se centrd en la Gltima de estas limitaciones, a saber, la “visibilidad” del vicio. O, para
decirlo con mayor precisidn, en si era posible determinar, de la sola lectura del titulo,

I MORALES MARILEO, Alvaro, 2018: “Calificacién de Tierras Indigenas; problemas y desaffos actuales”,
Revista de Derecho Inmobiliario, Afio 2, N° 1, p. 606.

2 Ver, por ejemplo, PENAILILLO, Daniel, 2006: Los bienes. La propiedad y otros derechos reales, Santiago:
Editorial Juridica de Chile, p. 120; y Corte Suprema, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2016, rol
N°©19.470-2016.
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la calidad “indigena” de la tierra —si ello era posible, entonces el vicio era visible, toda
vez que se tratarfa de un contrato prohibido por las leyes—.

En este orden de ideas, es menester comenzar el andlisis clarificando cudndo se puede
entender que estamos frente a una tierra indigena, de las indicadas en el art. 12 N° 1 de
la ley. Al respecto, la doctrina suele requerir la confluencia copulativa de tres elemen-
tos®: (i) un elemento personal —que se trate de una persona o comunidad indigena—; (ii)
un elemento real —que se trate de tierras que deriven (aunque sea de manera remota)
de alguno de los titulos establecidos en este numeral—; y (iii) que exista un vinculo de
hecho fundado en la propiedad o posesién —es decir, que las personas o comunidades
actualmente ocupen en propiedad o posesion alguna de las tierras sefialadas—. Cada uno
de estos puntos presenta algunos problemas hermenéuticos que obviamente no son po-
sibles de abordar en este breve comentario. Asimismo, de estos, quizds el mds relevante
(y complejo) sea aquel relativo al significado que tendria la frase “actualmente ocupan”
que utiliza la ley. Hay acd —en doctrina, jurisprudencia y practica administrativa— dos
posturas nitidamente diferenciables: por una parte, la que entiende que la norma indica
que los requisitos deberdn verificarse al momento de entrada en vigencia de la Ley 19.253
—i.e.,al 5 de octubre de 1993—; por otra, aquella que sostiene que la ley ordena que estos
requisitos sean verificados en el momento en que se haga el examen de determinacién
de la calidad indigena del titulo®.

Sin entrar a evaluar el mérito de estas posturas, si cabe subrayar que la opcién
entre una y otra alternativa hermenéutica por parte del intérprete no serd inocua para
efectos del andlisis del caso en comento. Considérese el siguiente hecho: segin relata
la compradora, la propiedad se trataria de una parcela CORA —la que nunca fue ins-
crita en el Registro de Tierras Indigenas—, que el vendedor recibe como herencia de
su padre y que, debido a que nunca realizé la posesién efectiva, regularizé conforme al
procedimiento establecido en el Decreto Ley (D.L.) N° 2.695 el afio 2005. Teniendo
en cuenta lo anterior, si la Corte Suprema hubiese seguido la primera interpretacién
—i.e., que el examen de los requisitos debe hacerse a la época de entrada en vigencia de
la ley—, la tierra claramente no serfa indigena ya que no era posible verificar a esa época
los supuestos que requiere la ley; pero incluso si técnicamente hubiese cumplido los
requisitos de alguno de los literales del art. 12 N° 1 para ser considerada tierra indigena,
porque en la escritura solo se menciona la regularizacién por el D.L. y no en manos de
quien estaba la tierra al afio 1993 —ni en qué calidad la detentaba—, entonces el vicio
claramente no serfa “visible”, como requiere —de nuevo, segiin la interpretacién mayori-
taria— el art. 13 del Reglamento. Pero en el caso de marras, ni la reclamante, ni la Corte
sostuvieron dicha postura, sino que —y no solo ellos, sino también el Conservador y los
tribunales de primera y segunda instancia— operaron bajo la interpretacién que calidad

3 NELCUMAN, Marcelo y WERLINGER, Marcela, 1994: E/ régimen legal de las tierras indigenas, Seminario
de titulacién para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Concepcidn,
pp. 121 y ss.

4 Para un panorama de las distintas posiciones, ver MORALES MARILEO, Alvaro, 2019: “Tierras indigenas:
andlisis dogmdtico de sus elementos constitutivos”, Revista de Derecho Inmobiliario, n°3, pp. 355-368.
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de tierra indigena del inmueble se determinaba por la concurrencia de los elementos
del art. 12 N° 1 al momento de examinar el titulo; o, para decirlo con mayor precision,
al momento en que el Conservador rechazé su inscripcién. Por esta razén, serd dentro
de este supuesto que se examinard el contenido de la controversia entre las posturas del
Conservador y la mayoria de la Corte.

Segtn se identificaba arriba, esta controversia se centraba en si era posible determinar,
de la sola lectura del titulo, la calidad “indigena” de la tierra. Para el Conservador esto
era evidente, ya que: (i) el duefio del inmueble era una persona apellidada “Quichel”,
apellido que —argumentaba— pertenece a la etnia Mapuche Huilliche, lo que bastaba
para entender que esta persona tenia la calidad de “indigena” (art. 2(b), Ley 19.253);
(ii) la tierra —segun aparecia en la propia escritura de compraventa— provenia de uno
de los titulos que expresamente contempla el art. 12 N° 1, cual es, el D.L. N° 2.695
(art. 12 N° 1(d), Ley 19.253); y (iii) el Sr. Quichel era, al momento del examen del
titulo, propietario de dicho inmueble.

La Corte Suprema, en cambio, sostiene que “no existe antecedente alguno” que
permita colegir la calidad indigena de la tierra (C. 5°), sustentando su conclusién —de
una manera poco prolija, valga decirlo— en dos puntos: el origen Huilliche Mapuche
del apellido y la forma de adquisicién de la propiedad. Analicemos brevemente cada
uno de ellos.

Respecto del primer punto, la mayoria de la Corte estimé que el Conservador no
estaria facultado “para determinar cudndo un apellido pertenece o no a una determina-
da etnia” (C. 5°). A pesar de tener cierta plausibilidad, esta afirmacién es muy dificil
de sostener. De partida, la Ley 19.253 no establece medios especificos de prueba de
la calidad indigena, indicando en su art. 3 que el certificado que emane de CONADI
“podrd” acreditar esta calidad, dando a entender que este puede ser solo “uno” de los
diversos modos de prueba, los que dependerdn finalmente de cudl sea la causal del
art. 2 invocada. En el caso de la causal del art. 2(b) —“que posean a lo menos un apelli-
do indigena”—, es oportuno sefialar que los tribunales tipicamente suelen operar sin la
necesidad de requerir mayor prueba para determinar cudndo se estd frente a un apellido
indigena, actuando como si fuese un hecho puiblico y notorio que un apellido especi-
fico es indigena’. Por lo demds, no puede dejar de notarse que, asi como lo justificé el
Juzgado de Letras de Osorno y se comprueba en el estudio de CONADI realizado por
don Necul Painemal, no hay duda alguna de que “Quichel” es un apellido mapuche®.
Pero quizds lo mas preocupante de una interpretacién como la sostenida por la Corte

> Ver MaRTINEZ CID, Carolina, 2012: Aplicaciin de la Ley No 19.253 en materia de contratos: Andlisis
jurisprudencial y comentarios. Memoria de Prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad de Concepcién, pp. 17 y ss. Disponible en http://www.estudiosindigenas.cl/documentos/
subir%20a%20la%20web/Aplicaci%F3n%20de%201a%20Ley%2019.253 %20en%20materia%20de% 20
contratos.pdf.

6 Ver, Primer Juzgado de Letras de Osorno, sentencia de 10 de marzo de 2016, rol V-177-2015 (“(...)
pues posee el apellido indigena “Quichel”, que significa “lumbre, luz producida por colihues encendidos”,
de ‘quincel, ciid el’”); y PAINEMAL MORALES, Necul, 2011: Apellidos Mapuche vinculados a Titulos de Merced,
CONADI, p. 71.
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Suprema, es que harfa ilusorio cualquier intento de los conservadores de evitar la “fuga”
de inmuebles indigenas del mercado restringido de tierras creado por al Ley 19.253:
si el Conservador no puede determinar si un apellido es indigena sin la necesidad de
recurrir a otros medios de prueba —e.g., el certificado de acreditacién o un informe de
CONADI-, entonces se vuelve pricticamente imposible identificar la calidad indigena
de una tierra de la lectura del solo titulo, como quiere —bajo la interpretacién mayori-
taria— el art. 13 del Reglamento.

Con todo lo dificil que pueda ser sostener este primer argumento, es cuando la
Corte se refiere al modo de adquirir el dominio que su razonamiento pareciera perder
todo asidero juridico. Para su mejor inteligibilidad, vale citar lo que dice al respecto:

“el Conservador se niega a la inscripcién por una razén diferente a las que la norma
establece (...) errando en la aplicacién del Decreto Ley 2.695, por cuanto su regulacién
no resulta aplicable a la propiedad indigena por disposicidn expresa contenida en el
articulo 8, que hace inaplicable el proceso de saneamiento a las tierras indigenas”.

Este argumento es erréneo por distintas razones. Lo es, primero, porque —como
esta misma Corte not6 en “Huentelaf con Forestal Anchile”, causa en donde hace apli-
cable el D.L. 2.695 a la constitucién de tierra indigena’— el art. 8 de este decreto hace
inaplicable el proceso de saneamiento a las tierras indigenas “regidas por la Ley 17.729”,
ley que —siendo antecesora de la actual— fue orgdnicamente derogada por el art. 78 de
la Ley 19.253.

Pero aun si se siguiera la tesis de Contraloria relativa a que, a pesar de la derogacién
expresa de la Ley 17.729, el art. 8 ha mantenido su eficacia normativa en lo referente
a este punto®, el razonamiento de la Corte Suprema continuarfa estando equivocado.
Esto, porque dicho articulo 8 hace referencia a tierras que ya tienen la calidad indige-
na —en otras palabras, prohibe sanear “tierra indigena”—, pero no niega la posibilidad
de que por esta via —es decir, por aplicacién del D.L. N° 2695— se regularicen tierras
que antes no tenfan esa calidad, pasando luego a ser “indigenas” si fueron saneadas por
una persona indigena; de esta manera, solo al constituirse como “tierras indigenas”,
“quedan comprendidas dentro de la excepcién contemplada en el precepto en comento,
no pudiendo ser objeto de dicho proceso con posterioridad”?. Asf, en el caso de marras,
incluso si se estima que el art. 8 del D.L. N° 2.695 sigue vigente, el decreto ley sigue
siendo aplicable, toda vez que se utilizé para regularizar una tierra que no era indigena;
en consecuencia, su utilizacién por la Corte sigue siendo infundada. Pero todavia se puede
llevar el argumento un poco mis lejos. Recuérdese que en abril de 2019, Contraloria
reconsiderd los criterios establecidos en los dictdmenes recién citados, en el sentido que
la prohibicién de aplicar la regularizacién del Decreto Ley N° 2.695 respecto de tierras

7 Corte Suprema, sentencia de fecha 11 de diciembre de 2008, rol 4384-2007, C. 6°.
8 Contraloria General de la Republica, dictamen de fecha 23 de febrero de 1999, dictamen 006514N99.
? Contralorfa General de la Reptblica, dictamen de fecha 20 de junio de 2018, dictamen 015332N18.
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indigenas, tiene una excepcién de acuerdo a la cual “resulta posible aplicar dicho pro-
cedimiento entre comunidades o personas indigenas de una misma etnia”!. Esto quiere
decir que, incluso en el caso que la tierra hubiese sido indigena con anterioridad a su
regularizacién por el Sr. Quichel, ya que este era indigena, podria haberla regularizado.

En suma, no existe una forma normativamente relevante en la que el art. 8 del D.L.
N° 2.695 pueda ser utilizado para excluir la aplicacién de este mismo decreto ley en la
determinacién de la calidad indigena de la tierra objeto de la controversia. Y, si esto es
as{, entonces la conclusién de la mayorfa de la Corte Suprema carece de fundamentos
y, al fin, el vicio si era visible en el titulo, asi como lo habia afirmado el Conservador.

Esta falta de rigor argumentativo que se aprecia en el voto de mayoria de la Corte,
adquiere un cariz preocupante si se lee a la luz del contexto actual, en donde aconte-
cimientos como el conocimiento que se tuvo de la compra ilegal de tierras indigenas
efectuada por parte del Subsecretario del Interior, y la apertura y suspensién del Proceso
de Consulta Indigena acerca de la modificacién de la Ley Indigena, han puesto en evi-
dencia lo frdgil que es la arquitectura normativa de proteccién de las tierras indigenas.
De esta forma, al restringir infundadamente la extensién y profundidad las facultades
examinadoras de los Conservadores de Bienes Raices, la Corte acentda la narrativa con
la que se iniciaba criticamente este trabajo, relativa a que las protecciones legales que
la Ley Indigena establecié respecto de las tierras indigenas, finalmente terminan siendo
—valga reiterarlo— “letra muerta”.

10 Contraloria General de la Reptblica, dictamen de fecha 16 de abril de 2019, dictamen 010544N19.
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La responsabilidad institucional de la Iglesia Catélica
por los abusos sexuales de su sacerdote
(Corte de Apelaciones de Santiago)

Comentario de Pablo Carvacho Traverso®

Santiago, 27 de marzo de 2019.
1. Inicio de la prescripcién.

“DECIMONOVENO: Teniendo la accién indemnizatoria por objetivo esencial, la repa-
racién del dafio y que como se viene desarrollando, el término legal del articulo 2332
del Cédigo Civil, ha de computarse desde que concurran todos los elementos del ilicito
civil, ha de concluirse l6gica y racionalmente que el tiempo al que hace referencia
tal disposicién, principia en el caso de autos desde el envié de los antecedentes a la
Congregacién para la Doctrina de la Fe, esto es en junio de 2010, época en que cesé la
inactividad del Arzobispado”.

2. El conocimiento de los hechos y la inactividad por parte de la Iglesia Catdlica y su
jerarquia como presuncién del dafio de las victimas.

“CUADRAGESIMO SEGUNDO: los demandantes han sido dafiados por la Iglesia en su
condicién de ser humano, al contribuir a la traumatizacién acumulativa de su psique
intrinseca, provocando un efecto devastador en su condicién de tal, atendido los an-
tecedentes consignados en dicho instrumento y referidos a que las victimas buscaron
divulgar el abuso mediante denuncias y no fueron escuchadas, resultando que esa di-
vulgacién constituia una amenaza para el circulo cercano, para la imagen publica del
abusador y para el prestigio de la Iglesia Catdlica como institucién, como ocurre con
frecuencia en los casos de abuso sexual dentro de una familia, la situaciones desmentida
y negada y la denuncia es desacreditada, debiendo exponer su privacidad para romper
el circuito de abuso y silencio, ademds, que la negligencia en la investigacién del abuso
que se hizo desde las instancias oficiales de la Iglesia Catélica tuvo gran impacto sobre
las victimas cuando las autoridades institucionales descartaron la denuncia en lugar de

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Abogado. Magister en Sociologia,
Pontificia Universidad Catélica de Chile. Magister en Ciencias del Derecho, Universidad de Stanford,
Estados Unidos. Subdirector del Centro Justicia y Sociedad y Profesor del Instituto de Sociologia, Pontificia
Universidad Catélica de Chile. Correo electrénico: pacarvac@uc.cl
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considerar la posibilidad de examinar si tenfa algin elemento de verdad, protegiendo
con su inactividad a los abusadores como si ellos fueran victimas de una infamia y
agresion publica contra su buen nombre y descuidando por completo lo ocurrido a las
victimas del abuso...”.

3.  Reconoce juridicamente a la Iglesia Catélica chilena y su representacién en el
Obispo de Santiago.

“VIGESIMO SEXTO: Que, resulta indiscutible que la Iglesia Catdlica en Chile o chilena
goza, en el dmbito juridico interno, de personalidad juridica de derecho publico, de lo
anterior se sigue inevitablemente que, como tal, es capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente, segtn lo pres-
cribe el articulo 545 del Cédigo Civil, el que s6lo excluye, en el caso de las Iglesias y
conforme lo precisa el inciso 2° del articulo 547 del mismo Cédigo, al Titulo XXXIII,
del Libro I que regula su forma de constitucién, orden u organizacién interna, formas
de disolucién u otras allf regladas, las que se rigen por leyes y reglamentos especiales”.

“VIGESIMO SEPTIMO: Que, la responsabilidad civil sea individual y no pueda, en conse-
cuencia, hacerse responsable a la Iglesia Catdlica en Chile, particularmente en la persona
y bienes de quien la representa, el Arzobispado de Santiago, de los ilicitos civiles co-
metidos por consagrados o, fieles laicos 0 no que se encuentren bajo su vigilancia, no
resulta admisible en el orden civil interno, como tampoco parece serlo en el orden cané-
nico conforme se desprende de la lectura del canon 1284, §2, 3° que sefiala, en materia
de administracién de los bienes de la Iglesia, que “A no ser que le haya reportado un
provecho, y en la medida del mismo, la persona juridica no estd obligada a responder
de los actos realizados invdlidamente por los administradores; pero de los actos que
éstos realizan ilegitima pero vidlidamente, responderd la misma persona juridica, sin
perjuicio del derecho de accién o de recurso de la misma contra los administradores que
le hubieran causado dafios.”, de manera que no resulta descartable la aplicacién de las
presunciones de culpabilidad para hacer efectiva su responsabilidad por el hecho ajeno”.

4. Establece la responsabilidad de la Iglesia Catdlica chilena por el hecho propio.

“TRIGESIMO NONO: Que, como se ha establecido en autos, la Iglesia actué con desidia
en la investigacién de las denuncias y en el amparo y proteccién de las victimas...”

TRIGESIMO QUINTO: “sabiendo a través de su Cardenal Errdzuriz, sobre los abusos
descritos en la causa penal e informes de los promotores de Justicia, no entregé tra-
tamiento sicolégico ni siquidtrico u otra forma de amparo a las victimas y, por el
contrario, permitiendo que Karadima Farifia aumentara la intensidad y frecuencia
de aquellos, fue felicitado y objeto de agradecimientos por su labor en la parroquia
El Bosque, lugar en que vivi6 con el benepldcito de la demandada al menos 5 afios
mds, ademds, nombrdndose como sucesor del victimario a su colaborador cercano Juan
Esteban Morales, todo ello luego de aceptar su renuncia por razones de edad”.
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“CUADRAGESIMO QUINTO: Que, las conclusiones que se vienen expresando acerca de
las omisiones y errores de la cipula de la Iglesia Catélica, que, en concepto de esta
Corte, se demuestra que la demandada ha sido negligente en su proceder en términos
tales que pueden ser calificados como propios de un encubrimiento que da origen a la
configuracién de un ilicito civil.”

“QUINCUAGESIMO TERCERO: Que, en concordancia con lo expresado en los razona-
mientos anteriores, en el caso que nos ocupa el dafio moral resulta manifiesto, pero es
preciso consignar que el que se debe indemnizar estd referido exclusivamente al hecho
propio de la Iglesia”

5. Establece la posibilidad de accionar contra la Iglesia Catélica por los hechos de su
dependiente.

“VIGESIMO SEXTO: La responsabilidad civil de la persona juridica de derecho publico,
Iglesia Catdlica en Chile o chilena, y de las autoridades que la representan pasa, en un
sentido amplio, por el reproche que pueda hacérsele a la traicién a la confianza legitima
que sus fieles han depositado en ellas de que, por un lado, cumplirdn diligentemente su
oficio como garantes del mensaje que condena los atentados a la dignidad de la persona
humana y, por otro, la seguridad que les entrega la prescripcién de los superiores de
una didcesis de velar por la obediencia y observancia por los inferiores de este mensaje
en el ejercicio de sus ministerios. De ahi que no resulta discutible la autoridad que
ejerce, independientemente de las prescripciones canénicas, el obispo respecto de los
sacerdotes de su didcesis, relacién de autoridad que, en relacién a sus respectivas fun-
ciones, le permite dar 6rdenes de cémo actuar o qué comportamientos observar frente a
determinados hechos que producen efectos o se materializan en la vida secular durante
el ejercicio de sus funciones”.

“Considerando VIGESIMO OcTavO: De ahi que sea posible concluir que todos los actos
temporales o seculares en el orden civil de los obispos son actos de la persona juridica
Iglesia Catdlica chilena. Particularmente, la direccién y vigilancia de los sacerdotes y el
ejercicio de la disciplina y la observancia de las reglas de respeto de la persona humana
sean fieles 0 no de su jurisdiccién territorial. Si un sacerdote, entonces, no observa la
conducta debida e infiere dafio en la persona de otro en el cumplimiento de sus obli-
gaciones, la Iglesia es directamente responsable por no haber observado o ejercicio
correctamente su deber de vigilancia debida”.

COMENTARIO
El fallo de 27 de marzo de 2019 de la Corte de Apelaciones respecto de la senten-

cia de primera instancia de 16 de marzo del 2017 del Ministro de fuero Juan Mufioz
Pardo respecto del caso de responsabilidad extracontractual de la Iglesia por los abusos
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sistemdticos por parte del sacerdote Fernando Karadima a distintas victimas, constituye
un fallo histérico, con importantes implicancias jurisprudenciales, institucionales y so-
ciales. La sentencia que se comenta no fue objeto de posteriores recursos y se encuentra
actualmente ejecutoriada.

I. En primer lugar, el fallo afianza un consenso doctrinario respecto de que el inicio del
cémputo de la prescripcién comienza con la manifestacién del dafio. Esta argumenta-
cién de la Corte de Apelaciones es uno de los puntos mds importantes de la sentencia
en tanto reconoce jurisprudencialmente la dindmica inherente de los abusos sexuales
cometidos contra nifios, nifias y adolescentes. En efecto, en estos casos operan técnicas
de neutralizacién del delito en el que los abusadores logran invisibilizar los abusos
cometidos.! Para ello, si bien en un principio los victimarios niegan cualquier tipo de
responsabilidad, cuando los hechos se hacen evidentes, rechazan que los hechos impor-
ten un dafio a la victima. Luego, buscan anular a la victima, culpabilizindola de los
actos, para finalmente buscar la condena social de ellas mediante la difamacién respecto
de sus defectos, personalidad o estatus moral. Este proceso, que es propio de los abusos
de sacerdotes en el contexto de la Iglesia Catdlica, se ve reforzada por ciertos “inhibido-
res” de la develacién que operan en cualquier abuso en que estdn involucrados menores
de edad.? Entre estos, es posible mencionar la edad e inmadurez de las victimas, lo que
les impide reconocer el valor social y normativo de los abusos sufridos; la falta de ha-
bilidades y herramientas para entender y comunicar lo vivido; el sentimiento de culpa
y peligro de sus seres cercanos frente a la develacidn, entre otras razones que terminan
impidiendo la develacién de los abusos.

La consecuencia de lo anterior es que la mayoria de los nifios y nifias no develan su
victimizacién si no luego de meses o afios desde la ocurrencia de los hechos. Asi, por
ejemplo, Lamb and Edgar-Smith encontraron que la edad promedio para la primera
revelacion era de 18 afios. Esto resulta especialmente relevante si se toma en cuenta que
la edad promedio para el inicio de los abusos en su muestra era de 8 afios.’

Siendo estas las dificultades para la develacién de los abusos, la sentencia alinea
correctamente la dimensién juridica, con la evidencia victimoldgica y epidemiolégica de
los abusos sexuales contra menores de edad. Luego, esta decisidn, por la que se reconoce
judicialmente que el reconocimiento del dafio en estos casos es un proceso complejo
que puede tomar afios y décadas, reafirma la posibilidad para las victimas de recibir
reparacién econémica por los abusos sufridos.

II. En segundo lugar, el fallo acredita el dafio hacia las victimas por el hecho de la
Iglesia de estar en conocimiento de los abusos y no haber tomado medidas al respecto.

L SYkES y MATZA, 1957, 664-670; Spraitz y Bowen, 2016, pp. 2515-2538.
2 MENDEZ y MONTIEL, 2016, pp. 53-81.

> LaMB y EDGAR-SMITH, 1994, pp. 307-326. Para el caso chileno, 60,9% de la muestra de un estudio
devel6 tardfamente los abusos, es decir, ocurrié al menos luego de seis meses después del inicio de los hechos
abusivos. Al respecto ver: GUTIERREZ et al., 2016, pp. 1-15.
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Esto se desprende del considerando decimonoveno citado mds arriba en donde se sefiala
que el cese de la inactividad de la Iglesia marcé el punto desde el que se podia entender
que la Iglesia dejé de infligir dafio a las victimas. En efecto, el fallo distingue el dafio
sufrido por las victimas por el hecho de los abusos sexuales, del dafio especifico infrin-
gido a las victimas por las omisiones y acciones sistemdticas de la jerarquia de la Iglesia
Catdlica. Asi lo establece al fijar el monto de la indemnizacién al sefialar que dafio
moral indemnizable dice relacién exclusivamente con el hecho propio de la Iglesia.

De esta manera, el fallo amplia la comprensién del dafio en los abusos sexuales contra
menores de edad. Entiende que el sufrimiento de las victimas no se agota en el acto de
abuso y que, parte importante de la profundizacién del dafio y el trauma posterior, tiene
que ver con la respuesta del entorno de las victimas, de sus familias y de los contextos
institucionales, eclesiales, estatales y de cualquier orden, que despliegan la organiza-
cién y a sus representantes en funcién de neutralizar y desacreditar a las victimas y los
hechos ocurridos. Estas definiciones permiten reconocer jurisprudencialmente que el
desamparo y el hecho por el que las victimas tuvieron que enfrentarse a una institucién
que no solo no les crefa, sino que llevé a cabo acciones explicitas de negacién y difama-
cién, es fuente fundamental de sufrimiento y dolor para las victimas. En este sentido,
el fallo parece ser un punto de inflexién y un gran avance jurisprudencial para entender
la responsabilidad civil de las organizaciones. En efecto, el razonamiento de la Corte
permite su aplicacién a una gran diversidad de casos y tipos de instituciones en que,
actuando con culpa organizacional, es decir, por medio de érganos de representacién,
ya sean individuales o colegiados, se genere dafios a personas.

II1. Un tercer elemento relevante es el reconocimiento juridico de la Iglesia Catélica
chilena o en Chile y su representacién en el obispo de Santiago. En este punto la deci-
si6n de la Corte de Apelaciones rompe una tradicién que impedia la realizacion juridica
de la separacién entre el Estado y la Iglesia Cat6lica. Hasta entonces las normas y
exegética candnica se imponia a cualquier razonamiento civil de los asuntos en que la
Iglesia se viese envuelta. Como lo demuestran una importante cantidad de fallos pre-
vios®, la 16gica juridica canénica parecia ser oponible al Estado chileno.

A consecuencia de lo anterior, la comprensién de la Iglesia como un ente “universal”
como lo entiende el derecho canénico, convertia a la Iglesia Catélica en una entidad
impune si se toman en cuenta las evidentes dificultades para demandar a una organi-
zacién cuya sede se encuentra en la ciudad del Vaticano y que no tiene representacién
juridica aparente en Chile.

Luego, como resulta absurdo para el orden legal interno aceptar la impunidad de
entidades por el hecho de autodeclararse “universales”, el fallo correctamente entiende
a la Iglesia Catdlica desde su estatus nacional, con una representacién juridica especifica
en el arzobispo de Santiago. El fallo hace referencia al propio derecho canénico para

4 Fallo Casacién Corte Suprema Rol N°3640-04, 5 de enero de 2005; Fallo Ministro de Fuero Rol
N°1-04, 5 de marzo 2005; Fallo Corte Apelaciones La Serena Rol N°418-08, 26 diciembre 2008.
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demostrar que, incluso dentro de su propia comprension, el Obispo es el representante
y agente de la Iglesia Catdlica Universal. Establece, asi, a los obispos en Chile como
agentes de la Iglesia Catélica chilena de manera que sus actos se encuentran bajo el
derecho civil en su calidad representantes de la Iglesia por lo que lo hagan en el marco
de sus funciones como obispos lo hacen “por” la Iglesia”. Esto, en cualquier caso, estd
prescrito explicitamente en los términos del Canon 393 del Cédigo Candnico: “El
Obispo diocesano representa la didcesis en todos los negocios juridicos de la misma”.
Este reconocimiento, que, como se ha afirmado, termina de consolidar la separacién
entre el Estado y la Iglesia Catdlica chilena, es también una garantia futura que impide
la indemnidad civil de la Iglesia cuando, concertadamente, genere dafios a personas.

IV. En lo que constituye la parte central del fallo, se establece la posibilidad de enten-
der a la Iglesia Cat6lica como responsable por el hecho propio. Esta responsabilidad
se funda, en los términos del fallo, en la culpa que como organizacién le cupo a la
organizacidn eclesial y sus representantes en la reaccién frente a los abusos sexuales
de uno de sus sacerdotes contra menores de edad. Esta posibilidad, que puede resultar
novedosa jurisprudencialmente, es algo que para la doctrina chilena se encontraba fuera
de cualquier discusién desde hace un tiempo.’> En efecto, toda persona juridica, puede
ser también sujeto pasivo de una accién de indemnizacién de perjuicios, siendo posible
hacerla responsable por el hecho de sus dependientes o por el hecho propio. El dltimo
caso es aquel que se ha llamado la culpa en la organizacidn, esto es, aquellas acciones
u omisiones que “valorada como un proceso, infringe inequivocamente un deber de
cuidado, aunque no sea posible determinar cudl elemento concreto de ese proceso fue
determinante en la ocurrencia del dafio”.® La culpa entonces no se localiza solo en un
representante especifico, sino en la funcién sistémica y general de la organizacién en
cuestién.’” En este sentido, el razonamiento de la Corte de Apelaciones amplfa las hipé-
tesis de responsabilidad en un dmbito que, injustificadamente, ni siquiera consideraba
la responsabilidad por el hecho de los sacerdotes entendidos como dependientes.®

Al establecer la posibilidad de hacer responsable a la Iglesia por la culpa de quie-
nes actdan por ella, el fallo entiende de manera directa que parte de la cipula eclesial
fue responsable de la forma en que se enfrentaron y ocultaron los abusos. Sobre ello,
la sentencia afirma en una primera oportunidad que los actos y omisiones de la Iglesia
pueden ser calificados como propios de un encubrimiento. Inexplicablemente, el pdrrafo
anterior fue reemplazado por la Corte de Apelaciones cambiando la palabra encubri-
miento por ocultamiento, mediante un comunicado del Poder Judicial y no un acto
procesal (htep://www.pjud.cl/web/guest/noticias-del-poder-judicial/-/asset_publisher/
kV6Vdm3zNEW t/content/caso-karadima-corte-de-santiago-acoge-demanda-y-ordena-

> Por todos, BARROS. 2006, p. 193.

6 Ibid., p. 196.

7 HALL, 2006, pp. 1-42.

8 Incluso en casos de responsabilidad por el hecho del sacerdote, entendido como dependiente, la
jurisprudencia habfa rechazado la responsabilidad de la Iglesia. Al respecto, VARAS, 2005, pp. 241-253.
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a-la-iglesia-catolica-pagar-indemnizacion-a-victimas.) Adn asi, los términos usados son
penalmente equivalentes en tanto el ocultamiento es una de las hipétesis que dan pie
al encubrimiento. Conforme con el numeral 2° del articulo 17 del Cédigo Penal: “son
encubridores los que con conocimiento de la perpetracién de un crimen o de un simple
delito o de los actos ejecutados para llevarlo a cabo, sin haber tenido participacién en
€él como autores ni como cémplices, intervienen, con posterioridad a su ejecucién, de
alguno de los modos siguientes: 2° Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o
instrumentos del crimen o simple delito para impedir su descubrimiento”.

Independientemente del cambio en los términos usados, el fallo parece ser confuso
cuando afirma, contradiciendo lo sefialado m4s arriba, que no existen antecedentes sufi-
cientes en la causa para dar por probado el encubrimiento en cualquiera de sus formas.
Asimismo, esta contradiccidn no es tal. Bajo los términos del fallo, su l6gica parece decir
que, si bien los actos de la jerarquia de la Iglesia entregan antecedentes que pueden ser
calificados como encubrimiento u ocultamiento en un fallo posterior, los antecedentes
aportados al juicio no permiten a su vez acreditar la participacién criminal. Esto resulta
obvio en la medida que los objetivos de un juicio de responsabilidad civil se alejan de
aquellos de un juicio criminal, lo que no obsta a que puedan ser antecedentes probados
que permitan, posteriormente, ser complementados por otros para satisfacer los estdn-
dares de prueba del proceso penal.

V. Si bien el fallo evita discutir el mérito de la responsabilidad por el hecho de sus de-
pendientes solicitada como peticién subsidiaria, sus considerandos establecen criterios
juridicos que permiten configurar la posibilidad de accionar contra la Iglesia, ya no por
los actos que sistemdticamente puedan llevar a cabo sus representantes en el ejercicio
de sus funciones, sino por los actos de los sacerdotes entendidos como dependientes y
subordinados de la organizacién eclesial. De la lectura de los considerandos no queda
duda que los términos empleados por los ministros no dejan lugar a dudas de que se
estd haciendo alusién a la subordinacién civil por parte de sacerdotes respecto de sus
obispos, es decir, de la relacién de autoridad de los Gltimos sobre los primeros, median-
te 6rdenes y gufas de actuacién.

De esta forma, y aunque el fallo parece confundir la eventual responsabilidad de
la Iglesia por el hecho propio con la hipétesis de su responsabilidad por el hecho de sus
sacerdotes, entrega los criterios que permiten pensar en la posibilidad de buscar repara-
cién contra la Iglesia por los hechos de sus sacerdotes cuando no estd comprometida la
organizacion eclesial por actos de sus representantes y autoridades. Este reconocimiento
jurisprudencial, con todo, parece ser evidente a la luz de la relacién entre los obispos y

sus sacerdotes y de las propias normas canénicas.?

VI. Las consideraciones anteriores permiten entender, por primera vez, un tratamiento
respecto de la Iglesia Catélica chilena como un sujeto de derecho sin privilegios (lo

9 VaRras, 2005; FERRER, 2005, pp. 557-608.
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contrario es posible ver en algunas decisiones: Fallo Casacién Corte Suprema, 5.1.05,
Rol 3640-04; Ministro de Fuero, 5.3.05 Rol 1-04; Corte Apelaciones La Serena,
26.12.08 Rol N° 418-08). En efecto, la sentencia hace mencién a las normas canénicas
solo en la medida que permiten desvirtuar las alegaciones de la Iglesia. En lo central, le
niega la posibilidad de oponer el derecho candnico al orden civil para desconocer rea-
lidades materiales (la Iglesia Catélica en Chile) cuando tienen consecuencias juridicas
evidentes (su responsabilidad).

En términos doctrinarios, el fallo ademds permite distinguir tres niveles de respon-
sabilidad cuando hablamos de abusos sexuales contra menores de edad en el contexto
de la Iglesia Catélica. En primer lugar, casos donde la organizacién eclesial se ve com-
prometida. Como el fallo muestra, para que esto proceda es necesario que se verifiquen
actos u omisiones por parte de los representantes de esta, generando y profundizando los
dafios sobre las victimas. En ellos, por tanto, reside la voluntad de la organizacién, para
ello, la entrega de su direccién social no necesariamente tiene que ser formal, bastando
que en los hechos asf aparezca de manifiesto.'?

En un segundo nivel, puede no estar comprometida la organizacién por no ser
reconocible una culpa netamente organizacional. En estos casos la responsabilidad de
la Iglesia puede buscarse ante la ausencia de la diligencia debida frente a la seleccidn,
formacién y supervigilancia de sus subordinados y empleados. Estos son los casos en
que surge la responsabilidad de la organizacién eclesial por los hechos de sus sacerdotes
entendidos como dependientes.

Finalmente, existe atin la posibilidad de casos en que derechamente la responsabilidad
institucional de la Iglesia no se vea comprometida porque no hubo actos reprochables
por parte de la autoridades y representantes y porque se ejercieron las medidas de
seleccién, supervisién y vigilancia adecuados frente a sus dependientes. En este caso,
prevalece solamente la responsabilidad personal del sacerdote. Sin embargo, debido a
la dindmica de los abusos sexuales en la Iglesia y los riesgos inherentes que conlleva la
funcién pastoral, estos casos parecen ser realmente excepcionales.'!
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