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EDITORIAL

AVANCES DEL ULTIMO ANO EN LA REVISTA

Ha pasado ya un afio desde mi primer editorial en la Revista Chilena de Derecho, y
es pertinente que el actual repase los avances de este tltimo afo. Antes de empezar, hago
presente que la Revista estaba muy bien manejada y exhibia muchos logros de las adminis-
traciones pasadas, como estar indexada en SciELO, Scopus y Web of Science. Por ello, los
avances de este aflo no son mds que una profundizacién en la direccién de profesionalismo
que otros ya habian iniciado. Sin perjuicio de esto, un nuevo integrante de un equipo siem-
pre podrd cuestionar pricticas que antes se aceptaban como algo dado. En consecuencia,
hemos hecho varias reformas con la finalidad de hacer algunos procesos mds eficientes, tales
como actualizar nuestras normas editoriales, estandarizar la correspondencia, implementar
sistemas de trabajo en linea y reformar algunos procesos de la revisién de articulos.

También en cuestiones de procedimiento, hemos procurado llevar a la prictica una
modificacién contractual que sugeri al director anterior. Ocurre que, para publicar estu-
dios, la Revista suele requerir que entre dos y cinco pares acepten evaluar los trabajos. A
pesar de que se remunera la labor de arbitraje, es dificil encontrar académicos que acepten
llevar adelante la tarea que se les pide (o que la lleven adelante adecuadamente'). Por eso,
para encontrar estos dos a cinco drbitros, debemos preguntarle a entre dos y ocho personas
que revisen los trabajos. Como es posible imaginar, la tarea de reemplazar drbitros genera
gran demora en el proceso editorial. Por ello, modificamos el contrato de edicién, de modo
que quienes publican estudios en la Revista estén ahora obligados a arbitrar tres articulos
sin derecho a remuneracién, antes de volver a enviarnos un trabajo para su consideracién.
Nosotros llevamos ya un tiempo pidiéndole a autores que arbitren sin esta remuneracién,
lo que le ha reducido costos a la Revista, y también envia la sefial de que tanto editores
como autores tenemos que trabajar juntos para que la publicacién académica sea posible,
evitando as{ que autores operen como free riders.

Otra modificacién procedimental que hicimos fue adoptar la prictica de rechazar
en forma previa al envio a arbitraje, aquellos trabajos que claramente no cuentan con la
calidad necesaria para ser publicados en la Revista Chilena de Derecho, o que no cuentan
con caracteristicas que el Comité Editorial ha venido considerando indispensables para los
trabajos de la Revista, por ejemplo, que puedan ser de interés de un publico amplio o in-
ternacional’. Esta prictica tiene solo efectos positivos. Por una parte, le ahorra a los autores
tener que esperar por el resultado de un proceso de arbitraje que toma bastante tiempo, y
que en su caso terminarfa indefectiblemente con una calificacién negativa. Por otra, evita
que los drbitros pierdan tiempo evaluando articulos que no tienen ningin destino, pues
como 4rbitro, resulta molesto evaluar trabajos que debian haber sido rechazados durante el
proceso editorial. Por dltimo, este cambio es bueno para la Revista, tanto por el ahorro que

! Sobre lo que se espera en los arbitrajes, véase GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis (2017): “Editorial”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 44, N° 3: 625-627.
2 (GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis (2018): “Editorial”, Revista Chilena de Derecho, vol. 45, N° 1: 5-6.
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significa en honorarios de drbitros, como por impedir que trabajos de mala calidad sean
publicados por tener la suerte de ser arbitrados por pares poco exigentes, con el consiguien-
te desprestigio de la Revista.

Ahora, para referirnos a las reformas mds sustanciales, es preciso recordar los tres ejes
principales que nos propusimos para esta gestién, y que describimos en nuestra primera
editorial: entrar de lleno en la era digital, aumentar nuestro indice de impacto, e incursio-
nar en el mundo anglosajén. En lo referente al primero de estos ejes, hemos logrado mu-
chos avances. El mds util para estos tiempos de pandemia —donde es imposible que muchos
trabajadores se desplacen a sus lugares de trabajo (incluyendo a las imprentas)— fue haber
limitado la impresién de la Revista solo para quienes la encarguen, reconociendo asi que la
mayorfa de nuestros lectores utilizan nuestra versién digital. Con ello, evitamos imprimir
ndmeros que finalmente habia que liquidar, y somos mds conscientes con el medio ambien-
te. Ademds, este cambio le significa un ahorro considerable a la Facultad de Derecho.

También en este primer eje, fue relevante migrar —con el imprescindible apoyo del
Sistema de Bibliotecas de nuestra Universidad— a una versién mds reciente del soffware
de manejo de trabajos, pues se trata de un sistema mds seguro y con mds funcionalidades.
Dentro de éstas, la mds importante es que nos permite publicar directamente nuestros tra-
bajos, sin tener que seguir la préctica que tenia la Revista de esperar que la pdgina web de
SciELO los publicara (lo que demora, pues los trabajos deben ser previamente objeto de
marcaje), para luego enlazar nuestra pdgina con dicho repositorio. Ademds, este sistema
nos permitié un cambio que se estrend con este nimero de la Revista: empezar a publicar
los articulos en nuestra pdgina antes de contar con todos los articulos que se publicarfan en
un nimero. Este avance es de particular importancia, porque nos permitird responder mds
prontamente al deseo de los autores de ver publicado su trabajo, y dar a conocer articulos
en una fecha mds préxima a su redaccién, haciendo que ellos sean mds oportunos. Ademds,
atendido que los indices de impacto suelen tener en consideracién las citaciones hechas en
los primeros dos afios desde la publicacién de un ndmero, podria aumentar el impacto de
cada articulo.

Por otro lado, contar con un sistema de manejo de articulos mds eficiente nos dio
motivos para unificar la pdgina web de la Revista. En efecto, antes la Revista tenfa una pd-
gina web que daba informacién, y otra que servia para procesar los trabajos. Esta divisién
de funciones no impedia que hubiera secciones de informacién que se repetian, haciendo
mds dificil actualizar la informacién en los distintos enlaces de pdginas web que, en oca-
siones, parecen laberintos. Por otro lado, los autores requerfan de mds c/icks para poder so-
meter su trabajo a consideracién. Hoy, en cambio, eliminamos la pdgina web de la Revista
menos funcional, de modo que toda nuestra informacién esté en la pdgina de gestién de
trabajos. Desafortunadamente, ha habido un par de elementos negativos en este cambio.
Por una parte, nuestros lectores y autores tuvieron que tener paciencia durante el proceso
de migracién de un sistema de gestion de trabajo a otro, pero afortunadamente ese proceso
ya estd terminado. Por otra parte, la imagen de nuestra pdgina web informativa era mds
agradable que la de la pdgina mds funcional, pero ésta ain puede mejorarse —dentro de los
limites que impone el formato del sistema de gestién de trabajos—.
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En relacién con nuestro segundo eje, el de aumentar el indice de impacto de la Re-
vista, esperamos que un par de las modificaciones ya descritas tengan alguna influencia en
este objetivo. Por una parte, el rechazo de trabajos en forma previa a su consideracién por
drbitros tendrd el efecto de evitar que manuscritos de escasa calidad e impacto se vean pu-
blicados en nuestra revista. Ademds, hemos adoptado la politica de que los autores no pue-
dan volver a someter a la Revista los trabajos que han sido rechazados en dos ocasiones por
los 4rbitros. Con ello también evitamos que trabajos de una calidad discutible se cuelen por
el proceso editorial. Por dltimo, la publicacién anticipada de los trabajos en nuestra pdgina
web debiera influir en que nuestros articulos sean mds oportunos y citados. En este punto,
hacemos presente que la publicacién anticipada se estd realizando con los nimeros de pdgi-
na definitivos, de modo que los autores puedan presentarlos a sus colegas, tal cual se verdn
en su versién final. Ademds, estamos incluyendo mds informacién relevante y definitiva en
la primera pdgina de los articulos: ya incorporamos una referencia a los derechos de autor
de creative commons, al cédigo Orcid y, préximamente, al nimero DOI. Todo lo anterior
nos exige estar en un constante trabajo de edicién, pero ello servird para evitar errores de
tltimo minuto en la publicacién del ndmero completo. En este punto, implementamos
también un sistema seguin el cual le enviamos a los autores la prueba de imprenta en forma-
to PDE para que ellos nos puedan indicar si existe algtin error significativo, lo que evitard
que los autores se lleven sorpresas en la edicién impresa. Pensamos que la mayor seleccién
de trabajos y su publicacién anticipada debieran tener efectos en nuestro indice de impac-
to, pero ello lo sabremos solo en unos dos afios.

En relacién con el tercer ¢je, el de adentrarnos en el 4mbito anglosajén, hemos avan-
zado bastante en los presupuestos indispensables para comenzar a hacerlo. Estos son: contar
con la traduccién de muchos de nuestros instrumentos de trabajo, tales como nuestras
normas editoriales, el Manual de normas éticas, los contratos y otros documentos. Ademds,
nos hemos preocupado de que los enlaces de nuestra pdgina web a los correspondientes
sitios en inglés estén funcionales. Ahora, de las acciones propuestas, solo nos falta ingresar
a algunos sistemas de distribucién de manuscritos en inglés. Esperemos que estas acciones
puedan ayudar a que la Revista pueda empezar a ser considerada también en dicho mundo.

Termino esta editorial agradeciéndole a todos quienes trabajan en la Revista, por su
dedicacién y compromiso, sin el cual ninguno de estos avances serfa posible. Que Dios les
pague su esfuerzo.

Arvaro Paur D.
Director de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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LA JURISDICCION DE LOS DERECHOS: LEGISLADOR
Y JUEZ A LA LUZ DEL CONCEPTO CLASICO
DE DETERMINATIO

ABOUT JURISDICTION OF RIGHTS: LEGISLATOR AND JUDGE IN
THE LIGHT OF THE CLASSIC CONCEPT OF DETERMINATIO

Luis ALEJANDRO SILVA IRARRAZAVAL"

RESUMEN: El articulo tiene por objeto rescatar la importancia del concepto cldsico de
determinatio para contener la fuerza expansiva de la garantia judicial de los derechos funda-
mentales. La naturaleza de estos derechos exige un juicio prudencial que determine primaria-
mente su alcance préctico, esto es, lo que generalmente mandan, prohiben o permiten. Este
juicio prudencial se corresponde mejor con un razonamiento politico (determinatio legislati-
va) que un razonamiento juridico (determinatio judicial), porque la determinacién primaria
del contenido de los derechos fundamentales depende mds de un discurso de la razén natural
que de la razén artificial, propia de los operadores técnico-juridicos. En consecuencia, serfa el
legislador a través de la norma positiva, el responsable de fijar primariamente los limites de
los derechos fundamentales, y tocarfa al juez sujetarse a dichos limites. Al arrogarse los jueces
autoridad para proteger los derechos al margen o en contra de la ley, abandonan el tipo de
razonamiento que es caracteristico de la prudencia judicial (prudentia iuris), por uno que es
propio de la prudencia politica (prudentia legis).

Palabras clave: Derechos fundamentales; determinatio; separacién de los poderes.

ABSTRACT: This paper retrieves the importance of the classic concept of determinatio, as a
key to restraining the expansive force of fundamental rights when judicially enforced. The
very same nature of fundamental rights requires a prudential judgment so as to determine
their legal scope, that is what they generally command, permit or prohibit. Such prudential
judgement belongs to the political authority in the exercise of its legislative function, because
it corresponds better with a discourse grounded on natural reasoning than with the artificial
reasoning which is proper to the legal discourse. Thus, when the Judiciary protects funda-
mental rights at the expenses of the legal order, either ignoring or contradicting statutory
law, he practices a kind of reasoning that is not judicial in nature but political.

Keywords: Fundamental rights; determinatio; separation of powers.

* Doctor en Derecho de la Universidad de los Andes, Chile. Profesor de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de los Andes, Chile. Cédigo Orcid 0000-0003-3404-7707. Direccién postal: Mons. Alvaro del Portillo
12.455, Las Condes, Santiago-Chile. Direccién electrénica: Isilva@uandes.cl. Este articulo se enmarca en el
Proyecto Fondecyt Regular N° 1161334. Debo agradecer al profesor de la Universidad de Navarra, Fernando
Simén Yarza, por sus valiosas aportaciones al trabajo, que ayudaron decisivamente a ampliar su alcance y su

base bibliogrdfica.
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1. INTRODUCCION

sPor qué el juez habria de garantizar los derechos fundamentales segtin las directrices
fijadas por el legislador en la ley? En una época en que los derechos fundamentales son per-
cibidos precisamente como una defensa contra el poder, los jueces disfrutan —quizd como
nunca antes— de libertad para determinar el contenido de los derechos fundamentales al
margen de o contra la ley'. El objetivo de este articulo es desarrollar un argumento para
acotar esa libertad del juez, demostrando que la determinacién del contenido de los dere-
chos fundamentales es una funcién de naturaleza politica —que no judicial- y que, por lo
tanto, el legislador es mds idéneo que el juez para realizarla.

Hoy en dia, es un lugar comun en las sociedades occidentales afirmar que los dere-
chos humanos constituyen el fundamento de la legitimidad de nuestros ordenamientos.
Grandes juristas y iusfilésofos han proclamado, a lo largo de las dltimas décadas, que vi-
vimos en “la era de los derechos™ y hablamos “la lengua de los derechos™. Un hito en la
internacionalizacién de este discurso fue marcado por la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas hace sesenta
afios. Merced a la Declaracién, el catdlogo de derechos humanos ha venido a erigirse en el
lugar axiol6gico central de un ndmero creciente de ordenamientos. Consecuentemente, los
principios juridicos superiores, sobre cuyas bases habria de asentarse el resto del Derecho,
se han concentrado en las exigencias del individuo frente al poder publico®.

Intensificado muy por encima de lo que los redactores de la Declaracién pudieron
prever, el tinte individualista que el discurso de los derechos ha cobrado en las dltimas dé-
cadas ha dado lugar a argumentadas criticas’. Con todo, ello no nos impide insistir en que
una interpretacién cabal de los mismos permite identificarlos con principios éticos univer-
sales, esto es, con principios de ley natural o de razén prictica®. Este hecho lleva consigo
algunas implicaciones para la teorfa y la préctica constitucionales que, desgraciadamente,
tienden a ser ignoradas por muchos juristas.

Se halla extendida, desde luego, una vaga conviccién de que existe un “dmbito po-
litico” en lo que respecta a la implementacién de los derechos, al margen del cual deben
permanecer los jueces. Este convencimiento, sin embargo, apenas es articulado con claridad
y precisién, y en tantas ocasiones estd movido por meros intereses politicos ligados al resul-
tado de un caso concreto mds que por una reflexion tedrica. Aunque los constitucionalistas

! Entre las causas de este fenémeno debe anotarse la transformacién del concepto de Constitucién, como la
describe Favoreau (2001).

2 HenkiN (1990); Bossio (1990).

3 GARCIA DE ENTERRIA (2009).

4 Este resultado se explica, al menos en parte, como reaccién a las concepciones colectivistas. Como afirmé
durante el mismo proceso de elaboracién de la Declaracién Universal, uno de sus principales redactores, el
profesor libanés Charles H. Malik, “el riesgo mds profundo de la época” venia planteado por el colectivismo, el
cual exige “la extincién de la persona humana como tal, en su misma individualidad e inviolabilidad dltimas”.
GLENDON (2001) p. 39.

> GLENDON (1991).

¢ Para una exposicién mds amplia sobre el concepto cldsico de ley natural como razén prictica, RHONHEIMER

(2011); en especial las pp. 261 y ss. También SIMON (2017a) pp. 29-50.
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perciben la existencia de una confusién de tareas judiciales y legislativas, es dificil definir
con claridad dénde reside y cudles son sus causas. Este trabajo aspira a contribuir —aunque
sea parcialmente— al esclarecimiento de ella, desarrollando el contenido de un concepto de
filosofia politica conocido como determinatio legislativa. Se trata, en definitiva, de com-
prender mejor cudl es la institucién mds idénea para cumplir la funcién de determinar pri-
mariamente el significado de los derechos fundamentales, si el juez o el legislador.

El articulo se estructura en tres partes, ademds de la Introduccién y la Conclusién.
En la primera de ellas, Los derechos humanos como “higher law”, hemos procurado fijar el
lugar que ocupan los derechos humanos en el razonamiento prdctico sobre la justicia, am-
pardndonos tanto en la historia de la Declaracién Universal de Derechos Humanos como
en la tradicién occidental cldsica del pensamiento ético. La conclusién a la que llegamos
es que se identifican con los primeros principios de la razén prictica, esto es, con los bie-
nes humanos bdsicos, evidentes en si mismos, que dan forma a la realizacién humana y
determinan el comportamiento de cualquier agente racional. A partir de ahi, la seccién
siguiente —E/ derecho positivo como determinatio de los derechos humanos— explica cémo todo
el derecho positivo constituirfa una implementacién o determinatio de estos bienes bésicos.
Este proceso de determinatio no tiene ni debe tener, a nuestro juicio, un cardcter técnico-
judicial. No ha de basarse propiamente en la razén artificial del Derecho, que es propia de
los operadores juridicos (y de los jueces, particularmente), sino que debe estar guiado por
la prudencia politica. La determinatio de los derechos humanos no ha de sobredimensionar,
ademds, ningtin interés particular concreto, sino que debe ser guiada por el bien comun,
del que dependen los derechos humanos de toda la colectividad. La tercera seccién busca
responder la pregunta ;A quién corresponde la determinatio?, y desarrolla un argumento
para justificar que la tarea de precisar el contenido de los derechos fundamentales primaria-
mente, se aviene mejor con la funcién legislativa que con la judicial, de la que derivaria una
cierta preeminencia del legislador sobre el juez.

2. LOS DERECHOS HUMANOS COMO HIGHER LAW

La necesidad de precisar el contenido de los derechos fundamentales, ya sea para un
caso en particular, ya para la generalidad de los casos, es una premisa de este trabajo. Esta
necesidad responderia a la naturaleza de los mismos, los cuales, en cuanto bienes humanos
bdsicos, admiten una variedad amplisima de concreciones segiin las circunstancias. As{
pues, para justificar la necesidad de una determinatio de los derechos fundamentales, asi
como para defender una relativa preeminencia de la determinatio legislativa por sobre la
judicial, es preciso decir algo acerca de los derechos fundamentales en el marco del razona-
miento préctico sobre la justicia. Este es el propdsito de la presente seccidn.

A lo largo de la historia, la idea de un higher law, de una “ley natural” a la que debe
someterse el entero orden juridico-positivo, ha cobrado expresién en numerosas civiliza-
ciones a través de conceptos diversos. En un conocido ensayo, C. S. Lewis englobaba todas
estas categorfas de culturas y tradiciones milenarias de diversos puntos del planeta (physei
dikaion, lex naturae, Tao, dharma, etc.) bajo la simple etiqueta de “doctrina de la objetivi-
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dad del valor™. Lewis alertaba en su ensayo sobre la penetracién del subjetivismo moral en
los estratos medios de la cultura; entre las élites juridicas, sin embargo, la reivindicacién de
la objetividad de los valores habia decaido ya con el positivismo juridico de la segunda mi-
tad del siglo XIX y la primera del XX.

Tras la Segunda Guerra Mundial, no obstante, la idea de unos valores objetivos re-
surgié encarndndose en la doctrina contempordnea de los derechos humanos. Heredera de
la moderna teoria de los derechos naturales —formulada principalmente por John Locke y
explicitamente preconizada por los principales textos constitucionales revolucionarios®-,
también la Declaracién Universal de los Derechos Humanos se apoyé en la mencionada
“objetividad del valor”. Mds atn, la Declaracién fue expresamente objeto de una discusién
filoséfica fundamental en la UNESCO que puso de manifiesto la comin percepcidn, en
diferentes culturas, de los derechos como valores bdsicos objetivos. Creado en 1947 por
la UNESCO con el propésito de reflexionar sobre los fundamentos de la Declaracién que
se estaba gestando en el seno de la Comisién de Derechos Humanos, el Comité sobre las
Bases Tedricas de los Derechos Humanos envio un cuestionario a grandes pensadores de las
distintas tradiciones filoséficas y religiosas del planeta para que pudiesen exponer su punto
de vista acerca de una Declaracién universal de derechos, cuestionario que dio lugar a un
informe de enorme interés.

Entre los aspectos que conviene destacar del informe, llama la atencién la disposi-
cién de intelectuales provenientes de tradiciones no occidentales a acoger el discurso de los
derechos humanos. En efecto, varios encuestados sefialaban que, aunque tal discurso hubie-
se sido forjado en Occidente, en sus propias tradiciones se reconocian, de un modo u otro,
los fundamentos para afirmar un catdlogo de derechos. Desde la tradicién china, por ejem-
plo, se explicé que, en el confucionismo, el “cumplimiento del propio deber para con el
préjimo, mds que la reivindicacién de derechos”, constituye el concepto ético bésico. Ello
no impedirfa, sin embargo, reconocer en la tradicién confucionista una “actitud favorable
respecto a los demds hombres en cuanto que tienen las mismas aspiraciones, y por lo tanto
los mismos derechos™. Algo parecido ocurre con las tradiciones budista e hinduista. Aun-

7 Lewis (2001) p. 18.

8 En la doctrina lockeana, el fin de la autoridad publica es la proteccién de los derechos naturales del hombre
(LockE (1690) § 137, p. 78). Sin perjuicio de sus origenes mds remotos, el énfasis en los derechos naturales mds
que en la propia ley natural objetiva es tipicamente moderno y, de acuerdo con autores como STRAUSS (1953) p.
165, encuentra en LOCKE su mayor exponente en la génesis del Constitucionalismo. En el Constitucionalismo
americano, la doctrina de los derechos naturales del hombre encuentra una expresién inequivoca, por ejem-
plo, en las “self-evident truths” reconocidas por la Declaracién de Independencia, asi como en las convicciones
ampliamente compartidas por los Founding Fathers. De hecho, uno de los argumentos que se esgrimieron
inicialmente para no reconocer un catdlogo de derechos fue, precisamente, el de evitar restringir —en virtud
del principio: inclusio unius est exclusio alterius— el alcance de los derechos naturales (The Federalist Papers, §
84). Posteriormente, esta dificultad serfa solventada con una referencia, en la IX Enmienda, a la vigencia de los
derechos no expresamente reconocidos (non-enumerated rights). Acerca del iusnaturalismo que subyace al Cons-
titucionalismo norteamericano, CORWIN (1928) pp. 149-185. La misma conviccién iusnaturalista se encuentra,
por lo demds, en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), cuyo articulo 2, por
ejemplo, afirma expresamente que “el fin de toda asociacién politica es la conservacién de los derechos naturales
e imprescriptibles del hombre”.

® CHUNG-SHUN Lo (1948) p. 187.
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que no encontremos en ellas una teorfa equivalente a la doctrina occidental de los derechos
naturales, tanto Buda como Manu afirmaron la existencia de libertades y virtudes esenciales
para una vida digna, y propusieron —segin explicaba el politélogo S. V. Puntambekar en
sus respuestas al cuestionario— un cédigo de diez libertades y virtudes fundamentales'.
Como ha enfatizado Mary Ann Glendon, “los resultados de la encuesta de la UNESCO
fueron muy alentadores: indicaban que los principios subyacentes al borrador de la Decla-
racién estaban presentes en muchas tradiciones culturales y religiosas, aunque no siempre
expresados en términos de derechos™'. Y es que, como ha senalado John Finnis, el discurso
de los derechos humanos “constituye un simple modo de esbozar los perfiles del bien co-
mun, de los diversos aspectos del bienestar individual en la comunidad”?.

La universalidad del consenso alcanzado en torno a los derechos humanos pone de
manifiesto, en el fondo, el cardcter bédsico de los principios que estaban en juego. Conforme
a la tradicién aristotélico-tomista, los primeros principios universales de la ley moral natu-
ral son evidentes en si mismos y se corresponden con los bienes objeto de las inclinaciones
bdsicas del ser humano®. En la medida en que los derechos humanos se identifican con
esos bienes, esenciales para la realizacién humana, pueden considerarse como principios
fundamentales de la ley natural. No es de extrafiar, pues, que su reconocimiento sea ante-
rior a la reflexién sobre su propia justificacién tedrica, como se desprende de una conocida
anécdota narrada por Jacques Maritain. Activo miembro del “comité de filésofos” de la
UNESCO, el pensador francés explicaba que, ante el asombro de cierto visitante a un mee-
ting de la Comisién de Derechos Humanos por el acuerdo al que llegaban personas de pro-
cedencias tan diversas, los vocales replicaron: “Si, estamos de acuerdo sobre los derechos,
pero a condicién de que nadie nos pregunte por qué”'“.

En relacién con el propésito de este articulo, lo recién sehalado tiene una doble im-
plicacién en la que es preciso reparar:

En primer lugar, si los derechos humanos stricto sensu —esto es, abstraccién hecha de
las reglas concretas, normalmente procesales, que suelen incorporar los catdlogos de dere-
chos— recogen bienes objeto de inclinaciones humanas bdsicas —vida, sociabilidad humana,
salud, intimidad, conocimiento, religién, etc.—, todo el derecho positivo estd llamado a
realizarlos. Sucede entonces que, en sus implementaciones concretas, los derechos humanos
lo impregnan prdcticamente todo, o lo que es lo mismo, son pricticamente todo en el or-
denamiento juridico.

Al mismo tiempo, sin embargo, los derechos humanos no dan ninguna indicacién
concreta acerca de las exigencias particulares en que se traducen. Si el ordenamiento entero
es implementacién de los derechos humanos, y si las prohibiciones universales y absolutas
que estos puedan trazar, vélidas semper et ad semper, no pasan de ser un extremo insignifi-
cante, sucede entonces que, en su consideracién puramente abstracta, los derechos huma-

* PUNTAMBEKAR (1948) p. 187.

"' GLENDON (2001) p. 76.

2 Finnis (2011a) p. 214.

B S Th,q.79,a. 125 S. Th., I-11, art. 94, a, 2 y a. 65 y Et. Nic., VI, 114]1a.
4 MARITAIN (1948) p. L.
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nos no permiten concluir prdcticamente nada, o lo que es lo mismo, no son précticamente
nada en el ordenamiento juridico.

En un conocido ensayo, Ronald Dworkin afirmé que, en relacién con los principios
constitucionales —en especial con los derechos— se daba una curiosa paradoja: “todos es-
tdn de acuerdo en que la Constitucién prohibe ciertas formas de legislacién”, pero “ni los
jueces del Tribunal Supremo, ni los expertos en Derecho constitucional, ni los ciudadanos

ordinarios pueden ponerse de acuerdo sobre lo que prohibe exactamente™

. Después de
examinar el lugar que ocupan los derechos humanos en el conjunto de la racionalidad prdc-
tica, debemos ser todavia mds incisivos que Dworkin: en rigor, la causa de la discrepancia
se debe a que los derechos bdsicos, en su consideracién abstracta, no dicen nada —o précti-

camente nada— sobre qué estd permitido y qué no estd permitido.

3. EL DERECHO POSITIVO COMO DETERMINATIO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El mero reconocimiento de los derechos humanos arroja, como se acaba de sefalar,
muy pocas conclusiones sobre el recto contenido del Derecho. Son, de hecho, principios

“premorales™®

, en el sentido de que todavia no dicen nada sobre qué ha de hacerse y qué
ha de omitirse. Cualquier agente racional obra por mor de alguno de estos bienes huma-
nos, incluido el criminal. Consiguientemente, el aislamiento y absolutizacién de cualquiera
de estos principios constituirfa un atentado contra la justicia, tal y como, con su incisiva
pluma, advirtié C. S. Lewis en una critica a los sistemas ideoldgicos que sustituyen la inte-
gracién prudencial de la razén prdctica por la absolutizacién de un valor determinado'.

En conclusién, la “concrecién” de los derechos humanos precisa inequivocamente de
la prudencia (phronesis) de la autoridad publica llamada en cada caso a desarrollarlos. En la
tradicién tomista cldsica, esta labor de concrecién recibe el nombre de determinatio, y en

ella centraremos los siguientes apartados.

3.1. Lo QUE LA DETERMINATIO NO ES

Para comenzar nuestra explicacién del concepto de determinatio, es oportuno aclarar
que ella no es la concrecién positiva de un conjunto de principios y normas que se derivan
en forma deductiva del derecho natural. Una concepcidn asi del derecho positivo y del na-
tural, propia de la escuela del iusnaturalismo racionalista, podria motivar con razén la ob-
jecién de que el derecho positivo es, a fin de cuentas, indtil. La objecién ha sido, de hecho,
formulada por varios iuspositivistas, y puede encontrarse, por ejemplo, en un articulo de
Hans Kelsen, publicado en diciembre de 1949, en el que solemnemente situaba a la “doc-
trina del Derecho natural” ante el “Tribunal de la Ciencia”. Entre las diatribas del célebre
jurista austriaco a la filosoffa iusnaturalista, le atribufa sostener que la ley positiva solo se
justifica en la medida en que se corresponda miméticamente con la ley natural. Como es

5 DwORKIN (1981) p. 468.
' FINNIS (2011a) p. 34.
17 Lewrs (2001) pp. 43-44.
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légico, sin embargo, semejante pretensién harfa superfluo el derecho positivo. En palabras
de Kelsen:

“La doctrina de la ley natural se caracteriza por un dualismo fundamental entre de-
recho positivo y derecho natural. Por encima del imperfecto derecho positivo creado por el
hombre, existe un derecho natural perfecto, absolutamente justo, establecido por una autori-
dad divina. Consecuentemente, el derecho positivo se justifica y es vdlido tan solo en la me-
dida en que se corresponde con la ley natural. No obstante, si el derecho positivo es vélido
tnicamente en la medida en que se corresponde con la ley natural, y si es posible —como ase-
vera la doctrina de la ley natural— descubrir las reglas del derecho natural mediante el andlisis
de la naturaleza; si, como afirman algunos autores, el derecho de la naturaleza es incluso
autoevidente, entonces el derecho positivo es superfluo. Frente a la existencia de una orde-
nacién justa de la sociedad, inteligible en su naturaleza, la actividad de los legisladores posi-
tivos equivale a un esfuerzo estipido de proveer iluminacién artificial a plena luz del sol”*%.

En este pdrrafo, el jurista austriaco tiene a la vista lo expuesto por autores como
Hugo Grocio, a quien cita sobre la evidencia del derecho natural lo siguiente: “Los princi-
pios de ese derecho [natural], si se les presta una atencién exclusiva, son en si mismos claros
y manifiestos, casi tan evidentes como lo son aquellas cosas que percibimos a través de los
sentidos; y los sentidos no yerran si es que estdn bien constituidos y si las demds circuns-

¥; o Samuel Pufendorf, de su De jure

tancias necesarias para la percepcién estdn presentes”
naturae et Gentium: “Verdaderamente, todo el derecho positivo presupone o incorpora al
menos los principios generales del derecho natural, gracias a los cuales se conserva segura
la raza humana; y estos no son removidos de modo alguno por el derecho positivo, que
no es mds que un mero afadido a ellos, en la medida en que la situacién de cada Estado
lo requiera”.

Para que la determinatio sea algo mds que “proveer iluminacidn artificial a plena luz
del sol” —como vendria a sugerir la lectura que hace Kelsen del iusnaturalismo racionalis-
ta—, es preciso comprender adecuadamente la relacidén entre los principios universales de
la razén préctica —lo que la tradicién cldsica ha denominado estrictamente “ley natural™ y
el derecho positivo. Los principios universales de la ley natural no son otra cosa que los
principios universales de la razén prdctica, algunos de los cuales pueden categorizarse como
“derechos humanos”. En el complejo entramado de las relaciones sociales, la proteccién y
promocién de estos principios universales puede adoptar multitud de formas, estd abierta
a una amplia libertad creativa y no se encuentra “predeterminada’ rigidamente, sino que
precisa de la prudencia o phronesis del gobernante para concretarse. En palabras de Tomds
de Aquino, “se afirma que el derecho positivo procede del derecho natural en cuanto que,
a través del derecho positivo, se determina el modo en que ha de observarse el derecho

'8 KELSEN (1949) pp. 485-486. GEORGE (2000) pp. 1625-1646 prueba que la critica de Kelsen no alcanza al
iusnaturalismo de Tomds de Aquino, cuya doctrina ignora por completo en su articulo.

19 KELSEN (1949) p. 485 nota 7. La obra citada es De jure belli ac pacis, Prolegomena, pdrr. 39.

20 KELSEN (1949) p. 489.
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natural”'. A continuacidn, explicaremos con mds exactitud en qué consiste semejante de-
terminacién.

3.2. Lo QUE LA DETERMINATIO ES

Necesario para comprender el papel que desempenan los distintos poderes ptblicos
en relacién con los derechos humanos, examinaremos el concepto cldsico de determinatio™.
Las relaciones entre, por un lado, el higher law de la ley natural —y, por implicacién, de los
derechos humanos que se limitan a referir valores o bienes humanos bdsicos—y, por otro, el
vasto y complejo entramado de normas del ordenamiento juridico-positivo, no es en abso-
luto una relacién de identidad ni de simple deduccién, como acaso creyé el iusnaturalismo
racionalista del siglo XVIII*.

En la Summa Theologiae, 1-11, q. 95, art. 2, Tomds de Aquino se planted justamente
si la ley positiva deriva realmente de la ley natural pues, en efecto, “parece” que no ocurre
asi. Ajeno a cualquier precipitacién, el sabio medieval consideré atentamente las objecio-
nes que mds inmediatamente saltan a la vista. La segunda de las dificultades que se plantea
constituye, curiosamente, una traslacién prdcticamente literal de la objecién kelseniana
apuntada mds arriba:

(Obj. b) “Ademds, el derecho positivo se distingue del derecho natural, segin consta
por Isidoro en el libro de las Ezymol., y por el Filésofo [Aristételes] en V Ethic. Ahora bien,
cuanto deriva de los principios generales de la ley natural a manera de conclusiones perte-
nece a la ley natural, como se ha dicho. Luego las disposiciones de la ley humana no deri-
van de la ley natural”.

En efecto, si cualquier forma de derivacién hubiera de entenderse de modo deduc-
tivo —como se halla implicito en la objecién— habriamos de concluir que la ley positiva no
puede derivarse de la ley natural, pues ello la harfa superflua. Por si quedase alguna duda
al respecto, el Aquinate afiade dos posibles objeciones adicionales que inciden en el mis-
mo problema:

(Obj. ¢) “Ademds, la ley natural es la misma para todos pues, como dice el Fil4sofo
en V Ethic, lo justo natural es lo que en todas partes tiene la misma vigencia. Asi pues, si
las leyes humanas derivasen de la ley natural, se seguirfa que serfan las mismas para todos
los hombres, lo cual es patentemente falso”.

(Obj. d) “Ademds, de todo cuanto se deriva de la ley natural se puede dar razén. Pero
no puede darse razén de todo cuanto estatuyeron las leyes de los antepasados, como dice el
Jurisperito [el Digesto]. Luego no todas las leyes humanas se derivan de la ley natural”.

Como puede apreciarse, el mayor exponente de la tradicién cldsica de la ley natural
advierte perfectamente que una relacién de identidad o puramente deductiva entre “ley
natural” y “ley positiva” harfa superflua la “ley positiva” (Obj. b), contradirfa la pluralidad

2 Super Sent., lib. 4 d. 15 q. 3 a. 2 qc. 1 co.

22 Sobre el concepto tomista de determinatio, ver, por ejemplo, FINNIS (2011a) pp. 281-290; y Finnis (1998)
pp- 266-269; CONTRERAS (2011) pp. 39-54; Garcia-HUIDOBRO (1993) pp. 237 y ss.

2 Garcia de ENTERRIA (1963) p. 216.
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que existe entre los distintos ordenamientos (Obj. c) y obviarfa la creatividad espontdnea
que encierran las leyes humanas, la cual escapa a la simple racionalizacién (Ob;j. d).

Para aclarar las objeciones, el Aquinate explica cuidadosamente el doble sentido en
que puede afirmarse que una ley deriva de la ley natural:

En primer lugar, solo en algunos casos puede decirse que, en efecto, un principio
del derecho positivo procede de la ley natural como “las conclusiones demostrativas en la
ciencia proceden de los principios”. Este cardcter de simple transposicién de exigencias de
la razén prictica solo puede aplicarse a algunos principios juridico-positivos incuestiona-
bles para el legislador, por ejemplo, a lo que el iuspositivista Georg Jellinek denomind los
“fundamentos indisponibles del derecho penal”: “Los fundamentos del derecho penal, por
ejemplo, estdn en buena medida fijados; la prohibicién de duros ataques a los bienes juridi-
cos mds importantes no depende de los deseos del Estado. Declarar la despenalizacién del
homicidio estd fuera de las posibilidades reales legislativas®.

Incluso en estos casos, no obstante, el modo concreto de aplicar un principio indis-
ponible suele estar sujeto a circunstancias contingentes. Asi, por ejemplo, la concrecién de
la criminalizacién del homicidio se traduce en la fijacién de penas que no se encuentran
“predeterminadas” por la justicia natural®.

En segundo lugar, salvedad hecha de los casos sefalados —muy restringidos compara-
tivamente— en que puede hablarse de una derivacién deductiva, la ley positiva emana de la
ley natural “a semejanza de lo que ocurre en las artes, donde las formas comunes son deter-
minadas (determinantur) en una realizacién especial, como el artifice, que necesariamente
tiene que determinar la forma comun de la casa en la figura de esta o aquella casa”. Con
cardcter general, pues, el derecho positivo procede de la ley o de la justicia natural —inclu-
yamos aqui, como venimos reiterando, los derechos humanos que recogen bienes bdsicos—
“por via de determinacidén” (per modum determinationis).

:Qué significa, en este contexto, determinatio? John Finnis lo ha traducido por
“implementacién™, y cabrfa admitir otros sinénimos como “concretizacién” (Konkreti-
sierung), mds germdnico, o “realizacién”, mds castellano. Para explicar el significado del tér-
mino, Tomds de Aquino entabla, como se acaba de indicar, una comparacién con la labor
del artifice o arquitecto que construye una casa. En el caso del arquitecto, el zelos de su ta-
rea viene dado de un modo general en la comisién que se le encarga; por ejemplo, construir
una casa. Ese zelos, sin embargo, constituye simultdineamente una orientacién positiva y
una constriccién negativa, un pardmetro-gufa y un limite”.

En la medida en que la comisién que se le ha confiado actda como fin o pardmetro-
gufa, el arquitecto goza de libertad creativa para concretarla: la medida exacta de las venta-
nas, por ejemplo, no viene trazada por el comitente pero, en principio, el arquitecto habrd
de asegurarse de que las ventanas permitan la entrada de suficiente luz, y la casa serd buena
o mala en funcién de factores como la armoniosa disposicién de sus distintos elementos,

)

4 JELLINEK (1921) p. 374.
» Mds ampliamente, JELLINEK (1921) pp. 282-284.
¢ FINNIS (2011a) p. 284.

27

N

De hecho, el concepto griego de relos encierra ambas ideas, “fin” y “limite”, ARISTOTELES, Metafisica, 1021b.
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la coherencia entre unas formas y otras e incluso la belleza con que ejecute su tarea. La li-
bertad creativa es enorme, y ofrece un amplio margen para que juzguemos entre mejores y
peores arquitectos. En fin, deja espacio incluso para decisiones basadas en la pura preferen-
cia personal o social, imposibles de someter a veredictos estrictos de justicia.

Exactamente lo mismo sucede con la tarea del legislador. En la medida en que los
primeros principios morales —los derechos humanos— actian como pardmetros-guia, el le-
gislador goza de libertad creativa para concretarlos. Piénsese, por ejemplo, en algo tan pro-
saico como un reglamento de tréfico que, en una sociedad compleja como la nuestra, resul-
ta imprescindible para “implementar” la proteccién de bienes tan bdsicos como la vida, la
seguridad, la libertad de circulacién o la propiedad. Cudl sea el contenido concreto de este
reglamento no es derivable de principios universales por via de deduccidn, sino por via de
determinacién (determinatio). Dependerd de multiples circunstancias, incluida la propia
coherencia interna del reglamento y su coherencia con otras normas existentes. Finalmen-
te, el arte del legislador nos permitird hablar de mejores o peores reglamentos de tréfico, y
habrd incluso un margen de discrecionalidad que se resistird a cualquier sometimiento a ve-
redictos estrictos de justicia, por ejemplo, la determinacién de la cuantia exacta de la multa
por saltarse un semdforo en rojo o el limite preciso de velocidad. Como decia Hegel, “es la
razén misma la que reconoce que la contingencia” tiene “su esfera y su derecho”.

Hasta ahora nos hemos referido a la dimensién del zelos como “fin”. El zelos, sin
embargo, es también “limite”, y la comisién encargada al arquitecto tiene una dimensién
restrictiva. En cuanto que el encargo recibido actda como limite, el arquitecto se encuentra
constrefiido negativamente en su labor implementadora. Se le ha encargado una casa, no
una iglesia, ni un hipédromo, ni una cércel. Tiene un amplio margen de decisién para de-
terminar su forma, pero lo construido habrd de ser un espacio adecuado para habitar.

Lo mismo ocurre con la labor del legislador. En su tarea de implementar los dere-
chos humanos y otros principios universales de justicia, se encuentra sujeto al limite que
le imponen los derechos humanos —que no son otra cosa, es forzoso reiterarlo, que bienes
bdsicos, primeros principios de la ley natural-. El legislador no puede implementar un bien
o un derecho humano, por importante que sea, a expensas de interferir injustamente, de
modo directo o indirecto, en otros bienes humanos bdsicos. Ahora bien, ;qué injerencias en
un bien o un derecho humano son justas o injustas? Es esto algo que, por si solos, los dere-
chos humanos no nos indican. Al contrario, solo puede determinarse mediante un juicio de
razdén prictica atento a las circunstancias concretas.

4. ;A QUIEN CORRESPONDE LA DETERMINATIO?

Todo el derecho positivo —sea en la forma de normas, actos administrativos o deci-
siones judiciales— supone una determinatio de los derechos humanos y, con cardcter general,
de los principios bdsicos que dan forma al bien comun. Sentadas las necesarias bases filo-
s6ficas, dedicaremos la mayor parte de este trabajo a tratar de definir, mds en concreto, las
funciones que en este proceso de determinatio competen al legislador y al juez.

% HEeceL (1820) § 214, p. 179.
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4.1. EL PAPEL DEL LEGISLADOR: FORO DE PRINCIPIOS Y FORO ABIERTO

Tradicionalmente, la legislacién positiva ha sido contemplada como la primera for-
ma de determinatio de los derechos humanos, tal y como explicé, en 1688, el principal ted-
rico moderno de los derechos naturales del individuo. Al decir de Locke, el establecimiento
del legislador constituye “el acto primero y fundamental de una sociedad”, y resulta com-
pletamente ilegitimo transferir su poder a otros®. Aun hallindose muy distante, a nuestro
modo de ver, de la profundidad de pensamiento y la penetracién analitica de Tomds de
Aquino, John Locke comprendia en cierto modo la idea de determinatio. Como ha subra-
yado un conocido estudioso del pensador inglés, gobernar es, para el legislador lockeano,
“emitir un juicio publico sobre lo que requiere el derecho natural —tanto en lo general
como en los detalles— y fijar ese juicio como base de la coordinacién e imposicién social”*’
(lo mismo que para Tomds de Aquino, como ya hemos visto). Un siglo después de Locke,
una idea semejante quedé lapidariamente fijada en el principal catdlogo de derechos huma-
nos del Constitucionalismo moderno: los limites de los derechos, afirma el articulo 4 de la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, “no pueden ser determinados mds
que por la ley”.

Es un error, por consiguiente, distinguir las tareas del juez de las del legislador reser-
vando al primero —como ha hecho, por ejemplo, Ronald Dworkin— la dignidad de forum
of principle, puesto que ello conducirfa a degradar al legislador a un mero forum of policy
—sirviéndonos de la propia contraposicién de Dworkin®'—. Lejos de ser un simple foro de
discusién de policies al servicio del bienestar material de los ciudadanos, el proceso legis-
lativo debe constituir, en su sentido mds genuino, un forum of principle. Si se renunciase
a conferir al poder legislativo tal dignidad, la voz y el voto de los representantes de los
ciudadanos en el orden de los fines se verfan seriamente comprometidos. Los asuntos mds
importantes —esto es, las cuestiones de principio— dejarfan de ser objeto de decisién en el
Congreso, que se circunscribirfa al marco del utilitarismo del bienestar —el dmbito de las
policies—. Asi, el gobierno representativo cederfa su puesto a lo que John Stuart Mill carac-
terizé como el despotismo benevolente: un régimen en el que “no hay opresién positiva”,
pero en el que “la inteligencia y los sentimientos de todo el pueblo son abandonados a los
intereses materiales™. La idea de determinatio de los derechos humanos, alrededor de la
cual gira este trabajo, ha sido vista por los cldsicos del constitucionalismo como una tarea
primariamente legislativa®.

» Lockk (1690), en especial §150 y §212 (cit., pp. 78 y 107).

3 WALDRON (2001) p. 308. Sobre la relacién entre ley natural y ley positiva en Locke, WaLDRON (1999)
pp. 63-91.

3 DWORKIN (1978) p. 82.

32 StuarT MiLL (1875) p. 59.

3 Esto explica que los redactores de la Constitucién norteamericana concibieran al judicial como el menos
peligroso de los poderes, The Federalist Papers, § 78; cit., p. 412. Aunque este mismo texto sustentarfa el poder
judicial para revisar la constitucionalidad de las leyes —un poder discutiblemente poco peligroso—, es preciso te-
ner en cuenta que el proyecto de Constitucién no inclufa un listado de derechos fundamentales (7he Federalist

Papers, § 84).
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:Cémo es posible que, en el Constitucionalismo cldsico, la determinatio primaria
de los derechos humanos se atribuya a un érgano politico como el legislador? ;No es la
proteccién de los derechos una misién confiada en dltimo término a una instancia técnica-
mente preparada? A nuestro juicio, es justamente esta premisa la que conviene rechazar. Si
pensamos en el lugar que ocupan los derechos humanos en el razonamiento juridico, de su
propia abstraccién advertimos que su implementacién concreta no depende de considera-
ciones técnico-juridicas. Debe elucidarse, por consiguiente, en un foro abierto a cualquier
argumento racional, y debe llevarse a cabo no sobredimensionando un interés particular,
sino atendiendo al bien del conjunto de la colectividad.

Piénsese, por ejemplo, en un problema actual de derechos humanos como el dilema
que plantean las enfermedades catastréficas en relacién con el derecho a la vida. Especifi-
camente, podemos preguntarnos: la proteccién de este derecho, ;qué obligaciones acarrea
para el Estado? La perspectiva desde la que se deben resolver asuntos como este ha de ser
muy amplia, y no puede focalizarse en el “derecho a la vida” de la persona que solicita la
prestacién médica. La forma de asignar los recursos, por definicién escasos, se debe centrar
en las consecuencias a gran escala que dicha regulacién posee para los derechos humanos de
todos los sujetos implicados, en el presente y en el futuro.

Analizando asi las cosas, nos percatamos de que una regulacién laxa, que facilite la
prescripcién de tratamientos médicos, sin mayores reparos, en nombre del “derecho a la
vida” de las personas que lo solicitan, induce a la desproteccién de otros potenciales be-
neficiarios del sistema, que verdn mermadas sus posibilidades por la disminucién de los
recursos disponibles. Asimismo, debilita el orden de las politicas publicas, al quedar sujeta
su priorizacién a la contingencia que supone la aparicién de enfermedades catastréficas no
presupuestadas. Y, por cerrar la letanfa de consecuencias, que sin duda podria alargarse, con
el tiempo se extenderfa a otras necesidades propias del derecho a la vida, asi como de otros
derechos fundamentales.

Huelga decir que tampoco la simple denegacién del tratamiento serfa una respues-
ta adecuada, sino que habria de buscarse una solucién que, sin incentivar una demanda
virtualmente imposible de satisfacer, ofreciese una respuesta digna para quienes padecen
enfermedades catastréficas. Lo que parece inadmisible, desde luego, es que la solucién se
focalice exclusivamente en las situaciones de excepcién. Sin embargo, esto es exactamen-
te lo que ha ocurrido en la determinatio judicial del derecho a la vida: un interés —el del
individuo que sufre una enfermedad catastréfica— se coloca en pie de igualdad —y aun de
superioridad— frente a una multplicidad de intereses que, en casos como este, también
estdn conectados con los derechos humanos y afectan a toda la sociedad®. Para que el en-
tero abanico de intereses reciba una atencién adecuada, la prudencia legislativa debe poder
desplegarse sin cortapisas. Ha de enmarcarse en un foro politico abierto, liberado de las res-
tricciones del discurso inherentes a los procesos judiciales de derechos®.

3 Diaz HERNANDEZ CON FONDO NACIONAL DE SALUD, SERVICIO DE SALUD DE CONCEPCION Y MINISTERIO DE SA-
LUD (2018). Este resultado no es una anomalfa del proceso judicial, sino su consecuencia propia. Como sefiala
TAYLOR (1992) p. 116, la légica intrinseca de los bienes concebidos como derechos reclama del juez una satis-
faccién integral; si no, no serfan derechos.

% En una linea similar a la aqui defendida, YOwWELL (2018) capitulo 5.
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La naturaleza abierta del foro legislativo se corresponde con la funcién de legislar,
que apunta generalmente al futuro®. La responsabilidad del érgano legislativo es crear o
modificar las reglas por las que se regirdn las partes en el porvenir, mientras que la respon-
sabilidad del judicial es aplicar las reglas vigentes al momento en que se gener6 el conflicto
entre las partes. El primero mira a lo que serd y el segundo a lo que fue; el primero crea de-
recho y el segundo lo aplica?. Por ello es que no existe una razén artificial que restrinja el
discurso o proceso deliberativo mds alld de las formas procedimentales de elaboracién de la
ley, ya que a través de ¢l se trata de definir lo justo, no de encontrarlo.

Esta diferencia con la funcién judicial que, por su naturaleza, apunta hacia el pasa-
do, explica que el rango para la determinatio legislativa sea mucho mds amplio que el de los
jueces. La esencial incertidumbre del futuro se puede representar como una hoja en blanco
sobre la cual el legislador traza con libertad sus lineas, siempre dentro de los bordes del pa-
pel®. Para los jueces, en cambio, el espacio en blanco del papel viene limitado por una serie
de condicionantes, como son los hechos del caso, los argumentos esgrimidos por las partes,
las normas aplicables, los precedentes judiciales, etc.

El foro abierto caracteriza la deliberacién legislativa en una democracia representati-
va, porque esta deliberacién es un ejercicio de autogobierno y, en cuanto tal, goza —o debe-
rfa gozar— de la libertad para darse las reglas que estime convenientes y oportunas®. A esto
habria que afiadir la creencia de que la mejor respuesta posible surgird de un debate abierto
de las ideas”, y que la diversidad de la sociedad estd mejor representada en un foro donde
todo es debatible. En dltimo término, el foro abierto es una condicién exigida por la natu-
raleza de la politica, que excluye la existencia de respuesta correctas a priori**.

4.2. EL PAPEL DE LA JURISDICCION: DOS MODELOS POSIBLES

Si, como hemos visto, es tarea del legislador positivo “implementar” o “determinar”
los derechos humanos, ;en qué queda la misién del juez al respecto? Si todo el derecho
positivo puede caracterizarse como determinatio de los derechos humanos, ;no ha de verse
el juez degradado a la simple condicién de “bouche qui prononce les paroles de la loi”*? Y si,

% YoweLL (2018) loc. 2896. Asi, por lo demds, lo declara el articulo 9 del Cédigo Civil chileno. Para FULLER
(2019) pp. 53-64, el cardcter prospectivo de la ley es una de las condiciones de la moral interna del Derecho.

* FINNIS (2015), para quien la distincién es compatible con el reconocimiento del desarrollo judicial del Dere-
cho, en la medida que se entiende como resultado de una nueva interpretacién de las reglas vigentes y no de la
introduccién de nuevas reglas.

3 Estas reglas procedimentales, en realidad, no deben entenderse como una restriccion a la amplitud del foro,
sino una condicién para su posibilidad, WALDRON (2006) p. 29.

¥ Las decisiones legislativas son, desde esta perspectiva, definitorias de un “mundo nuevo”, “un mundo ahora
configurado por una decisién que razonablemente pudo haber sido diferente”, WEBBER (2018) p. 50.

4 \WALDRON (2006) p. 23.

4 M (1869) p. 33.

42 Esta premisa debe entenderse relativizada por los limites constitucionales al poder legislativo, un poder que
no es soberano, sino que se ejerce en representacion del soberano. El poder que el Congreso tiene para modifi-
car los limites constitucionales no invalida lo anterior, porque entonces actia como poder constituyente (deri-
vado) y no como legislador.

4 MoNTESQUIEU (1748) XI, 6.
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por el contrario, el juez ostenta alguna misién en la determinatio de los derechos humanos,
¢qué distingue su papel de la labor del legislador?

4.2.1. El modelo judicial: actividad cognitiva, razén técnica y rule of law

Para dar respuesta a los interrogantes recién apuntados, comenzaremos este epigrafe
subrayando tres singularidades del proceso judicial que lo diferencian netamente de las
actividad legislativa o gubernativa: 2) su cardcter estrictamente cognitivo; &) la sujecién del
juez a una razén técnica; y ¢) la relativa predeterminacién normativa del oficio judicial.

a) En un inteligente ensayo, el profesor Rubio Llorente afirmé que, en relacién con
los derechos humanos, la diferencia entre los érganos politicos y judiciales estarfa en que
lo especifico del juez es garantizar el “respeto” de los mismos, mientras que lo propio del
resto de poderes publicos serfa llevar a cabo su “realizacién™. Esta caracterizacién de Rubio
coincide con el doble cardcter, arriba sefalado, de la determinatio de los derechos humanos.
Como se ha explicado, estos operan, de un lado, como pardmetros-guia que orientan el
proceso de creacién del derecho positivo; y de otro, como limites que le ponen coto. En opi-
nién de Rubio, al juez competerfa dnicamente fijar los “limites” de la determinatio de los de-
rechos, en tanto que el despliegue positivo de los mismos se mantendria en manos del poder
politico. Partiendo de esta base, el reconocido constitucionalista espafiol criticaba la expan-
sién activista de las instituciones judiciales en la promocién positiva de los derechos y reivin-
dicaba la idea cldsica de los derechos civiles como limites negativos al ejercicio del poder.

A nuestro modo de ver, el trabajo de Rubio apunta cabalmente al cardcter cognitivo
de la labor judicial, muy alejado de los amplios mérgenes de libertad creativa que son pro-
pios del legislador. Y es que, efectivamente, el acto de implementacién o realizacién de los
derechos, entendidos como pardmetros-gufa, posee un fuerte cardcter volitivo discrecional:
supone una eleccién entre multiples opciones mds o menos razonables e incluso una dosis
de arbitrariedad. Al contrario, determinar los limites que los derechos imponen constituye
un acto eminentemente cognitivo.

Dado que la del juez es una labor de cognicidn, resulta claro que se halla mejor pre-
parado para fijar los limites negativos que imponen los derechos que para promover su me-
jor implementacién positiva. Establecer si la negativa de una aseguradora a pagar por una
determinada prestacién de salud lesiona los limites que impone el derecho a la salud o a la
vida, es, en principio, un acto de conocimiento (de los limites). Mientras que determinar
si se incrementa o no la cobertura de la Seguridad Social para tutelar mejor la vida de un
cierto grupo de personas, es un acto de creacién, fruto de la eleccién presupuestaria entre
multiples opciones razonables. Dicho esto, el cardcter cognitivo de la funcién judicial es
tan solo uno de los rasgos de la labor propia de los érganos judiciales, y no basta constatar
el cardcter cognitivo de la determinacién de los limites de los derechos para afirmar que es
competencia de los jueces. Para esclarecer lo propio del oficio judicial resulta necesario afa-
dir, al menos, dos rasgos adicionales: razén técnica y predeterminacién del Derecho.

b) Es propio del juez, en efecto, el empleo de la razén técnica del Derecho, y no sim-
plemente de la razén natural humana. Para comprender a fondo esta especificidad del saber

“ Ruslo (2006) p. 203 y ss.
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juridico, es oportuno remitir a la penetrante clasificacién de los saberes u 6rdenes que hizo
Tomds de Aquino segin los “cuatro modos” en que “el orden se relaciona con la razén™.

Al propésito que aqui interesa, ha de indicarse que, en tanto que saber prictico, el
Derecho tiene la peculiaridad de ser al mismo tiempo un saber moral acerca de la praxis, o
sea del recto obrar (tercer orden); y un saber técnico acerca de la poiesis, o sea de los pro-
ductos de nuestras acciones (cuarto orden).

Habida cuenta de que el Derecho pertenece al orden de los saberes técnicos, lo que
especifica al juez como profesional del Derecho y lo distingue del simple lego no es su
probidad moral —que, indudablemente, habrd de poseer para ser un buen juez, lo mismo
que el médico ha de poseerla para ser un buen médico— sino el hecho de operar con arre-
glo a una razén técnica®. A ello se refirié uno de los jueces mds célebres de la Modernidad
temprana, Sir Edward Coke, en los siguientes términos: “Nihil quo est contra rationem est
licitum; puesto que la razén es la vida del Derecho, es mds, ¢/ common law mismo no es
otra cosa que razén; lo cual ha de entenderse como perfeccién artificial de la razén, adqui-
rida mediante largo estudio, observacién y experiencia, y no como la razén natural de todo
hombre, ya que nemo nascitur artifex”*.

Las reglas del discurso legal articulan los modos de argumentar del jurista e incapaci-
tan al lego para participar en la discusién. Ello se debe a que, en el complejo entramado de
la sociedad, los principios universales de justicia dan forma a una infinidad material de he-
chos vitales histéricos y contingentes. Congruentemente, la justicia toma cuerpo en una vas-
ta creacién cultural, como se ha indicado, compuesta por topoi normativos de diversa indole
cuya interpretacién y aplicacién exige un profundo conocimiento y estudio: reglas 1gicas,
definiciones, apotegmas autoritativos (reglas de experiencia, opiniones notables de justicia
relativas a dmbitos concretos de las relaciones sociales...), precedentes jurisprudenciales,
normas jurfdico-positivas, etc.”®. El razonamiento judicial, valga la insistencia, es simulti-
neamente un razonamiento moral y un razonamiento técnico, porque el Derecho pertenece
simultdneamente al orden ético de la accién (praxis) y al orden técnico del arte (poiesis)®.

¢) Finalmente, es también propio de la labor del juez el hallarse determinada por
el rule of law. Reiterando lo dicho por Rubio —que se hace eco, a su vez, de una expresién
acufiada por el jurista suizo Werner Kigi—, podemos afirmar que la razén juridica opera
dentro de un orden de Derecho, no simplemente de los dictados morales de la justicia:
Rechtssaat kein Gerechtigkeistaar®. Al igual que la legislacién, también la judicatura cons-
tituye un forum of principle. Ahora bien, el orden juridico-positivo tiende a enmarcar la
discrecionalidad de los jueces, una aspiracién multisecular que se encuentra ya presente en

“ Asi, por ejemplo, en Sententia libri ethicorum (1,1).

A este respecto, sigue siendo actual el debate habido en 1521-1522, entre Martin Lutero y Tomds Moro, en
que el primero defendia que las leyes son superfluas y bastan los buenos jueces, mientras que el segundo defen-
dia la necesidad de las leyes, aunque los jueces fueran buenos, CorraL (2011).

47 CokE (1628) 97b, Vol. 1, p. 337.
% Finnis (2011b) pp. 219-220.

# Para la distincién aristotélica entre praxis y poiesis, ver, por ejemplo, TOMAS DE AQUINO, Sententia libri ethico-
rum, 1, 12, § 144.

%0 Kiat (1953) p. 178. En la obra de Ruslo (2006) pp. 205 y 208.
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la Retdrica de Aristételes’. Semejante predeterminacién nunca llegard hasta el punto de
degradar al juez a mera “bouche qui prononce les paroles de la loi”, pero confinard su libre
arbitrio a unos limites razonables®*.

Con los mimbres trazados, volvamos ahora sobre el problema de la determinatio de los
derechos humanos. Dejando al margen las cldusulas de derechos que fijan reglas concretas,
concebir como “judicial”, por contraposicién a “politica’, la tarea de determinar el conteni-
do de los derechos humanos abstractos —los bienes humanos bdsicos—, y hacerlo al margen o
por encima del legislador supone, como a continuacién indicaremos, una dudosa atribucién.

En efecto, si admitimos que la sumisién a un derecho predeterminado y la razén
técnica constituyen rasgos propios de la labor judicial, entonces existen serias razones para
cuestionar la competencia del juez respecto a la determinatio de los derechos humanos. En
la medida en que los derechos no consignan reglas claras, sino que afirman valores o bie-
nes humanos bdsicos, no son otra cosa que primeros principios del razonamiento prictico.
Consecuentemente, la labor de fijar sus limites no solo no estd predeterminada por normas
juridico-positivas, sino que no debe estarlo; y no solo no es asunto de la razén técnica, sino
que no debe serlo. Al contrario, teniendo en cuenta las consecuencias que esos limites po-
seen para multiples derechos humanos de la comunidad en su conjunto, su determinacién
constituye un acto de prudencia legislativa en sentido estricto. Por ejemplo, si la libertad de
conciencia contempla el derecho a objetar el servicio militar obligatorio o no, es una cues-
tién que debe ponderarse junto a una serie de otras consideraciones (v.gr. seguridad nacio-
nal) distintas al interés individual del pacifista. Una decisién al respecto constituye un acto
de prudencia natural en toda regla, no de razén técnica®.

Debe anadirse, a fortiori, que el aparato técnico-racional que, por su propia formacién
profesional, tienden a crear los juristas, entorpece de hecho el razonamiento moral natural al
que debe estar sometida la determinatio primaria de los principios fundamentales de la razén
préctica, incluidos los derechos humanos. La razdén artificial del Derecho constituye una
buena herramienta o un “siervo til” para manejar un vasto corpus juridico-positivo, pero re-
sulta un “mal sefior” para determinar primariamente los limites de los derechos y libertades.

Asi, por usar un ejemplo relativamente reciente de la jurisprudencia chilena, el caso
del ejercicio del derecho a sufragio de ciudadanos privados de libertad. En una serie de
sentencias de proteccién, la Corte Suprema ordené a los recurridos —el Servicio Electo-

51 Retdrica, 1354a.

52 De hecho, el juez también practica la determinatio, solo que para una situacién particular, Finnis (1998)
p. 267 y nota 81.

53 NN coN DIRECTOR GENERAL DE MoviLizacoN NACIONAL (2003), rechazé un recurso de proteccién contra la
regulacién del servicio militar obligatorio, que serfa inconstitucional por no contener una excepcién para los
objetores de conciencia. La sentencia empatizé con los recurrentes, pero se excusé diciendo que “el derecho es
una elaboracién a futuro que supone definiciones adoptadas y asumidas por los detentores de la soberania na-
cional, ante variadas alternativas (...). [La regulacion cuestionada] es fruto de proyecciones ora filoséficas, ora
morales, ora socioldgicas y hasta de otra {ndole (...). Buena o mala, tal [regulacién] no puede ser desconocida
por la jurisdiccién. (...) Ergo, mientras la voluntad politica no establezca otra modalidad, la Corte se atiene, al
emitir su juicio, al esquema claramente construido por el ordenamiento” (cons. 11°). La sentencia fue apelada
ante la Corte Suprema y declarada inadmisible por falta de peticiones concretas, en sentencia de 25 de junio de
2003, rol 2270-2003.
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ral y Gendarmerfa— disponer lo necesario para que los presos pudieran sufragar’®. Con la
atencién puesta en el individuo y sus derechos fundamentales (de expresidn, igualdad y
politicos), el Tribunal ignoré los argumentos que imposibilitaban cumplir con lo ordenado.
Estos argumentos, sin embargo, radicaban en el disefio mismo del sistema electoral, en que
el domicilio del elector cumple una funcién estructurante. Puesto que los lugares de reclu-
sién no son el domicilio de los reclusos, permitirles votar significaria una alteracién de las
bases del sistema.

La decisién de este problema no deberfa depender del sometimiento de un catdlogo
de valores o bienes bdsicos yuxtapuestos (los derechos humanos) a una serie de reglas téc-
nicas de interpretacién, argumentacion y procedimiento. Al contrario, el juicio prudencial
al respecto es tributario de una infinidad de circunstancias que, accesibles a la razén moral
natural, no puede encorsetarse en los estrechos limites de una dogmdtica de los derechos,
ni sujetarse a las reglas y presunciones del procedimiento judicial. Esto fue lo que, indi-
rectamente, vino a reconocer la misma Corte Suprema cuando rechazé un nuevo recurso
de proteccién, argumentando que “el conflicto planteado en autos excede con creces los
mdrgenes, en general de una accién netamente jurisdiccional (...), siendo de advertir que la
pretensién hecha valer hace indispensable la dictacién de normas legales que son de inicia-
tiva exclusiva de los érganos colegisladores™”.

Pese a la satisfaccion con que los constitucionalistas tendemos a contemplar el impo-
nente edificio dogmdtico a que han dado lugar los derechos humanos, lo cierto es que, a la
hora de determinar primariamente los limites que semejantes derechos imponen al legisla-
dor, dicho edificio supone un corsé que oprime inconvenientemente la razén moral natural.

Pero no nos engafiemos, porque la razén moral natural tiende a “rebelarse” justa-
mente y hacer indtil el corsé. En este sentido, si en algtin 4émbito opera la llamada “creacién
libre” del Derecho es en la jurisprudencia de derechos humanos®. Adviértase que esto no
constituye, en sentido estricto, un reproche a la actitud de los juristas, ya que no pueden
obrar de otra manera. Como se ha dicho, es la razén natural misma la que procura resistirse
a la tecnificacién del proceso de determinatio del contenido de los derechos humanos. Asi
pues, lo que denominamos “creacién libre” no es propiamente un acto de volicién arbitraria
sino una decisién que, basada en el razonamiento y la intuicién moral natural, se construye
técnicamente a posteriori —en ocasiones, sin advertirlo siquiera el propio razonador prictico,
que inconscientemente selecciona sus métodos desde la precomprension (Vorverstindnis)”
de partida—. Lo que aqui se subraya no es la ausencia de la precomprensién en otros dmbitos
del Derecho, sino el cardcter determinante que cobra cuando los criterios de correccidn téc-
nica arrojan poca luz a la justicia del problema concreto. La tendencia a la llamada “creacién
libre” en el dmbito de los derechos humanos es la consecuencia necesaria de la tesis central

5% Por todas, INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS CONTRA SERVICIO ELECTORAL Y GENDARMERIA DE
CHILE (2017).

> MARELIC CON SERVEL Y OTRO (2017) cons. 4°.

¢ SIMON (2018) pp. 89-112; y “La interpretacién de los derechos en perspectiva tedrica y prdctica’, en Rusio y
otros (2016) pp. 895-918.

%7 Procedente de la hermenéutica de GADAMER, la relevancia de la “precomprensién” para la interpretacién juri-
dica fue correctamente enfatizada por Esser (1972).
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de este trabajo: la determinatio primaria de los derechos humanos atafie sustancialmente a la
razén moral natural, y mds en concreto a la prudencia politica.

Teniendo en cuenta los denodados esfuerzos de la iuspublicistica de finales del siglo
XX por reivindicar —también en el dmbito de los derechos humanos— un saber basado en
la “justificacién de artesanfa juridica™® por contraposicién a la simple razén natural, tal
vez nos encontremos ante una verdad incémoda, dificil de digerir. Pero lo cierto es que los
hechos la proclaman obstinadamente: los valores y bienes mds abstractos constituyen bienes
humanos bdsicos cuya determinatio, positiva y negativa, no depende —al menos no prima-
riamente— de la artesanfa juridica. En ello han concordado, paraddjicamente, el mayor
representante del iuspositivismo del siglo XX, Hans Kelsen, y el mayor representante con-
tempordneo del iusnaturalismo juridico, John Finnis. Filoséficamente en las antipodas, am-
bos han comprendido excepcionalmente bien lo propio de la técnica juridica. Advirtiendo
el tipo de razonamiento que subyace a la determinacién de los derechos humanos, el gran
jurista austriaco se opuso a que la razén natural del legitimo representante de los ciudada-
nos fuese fiscalizada por la razén natural —envuelta en apariencias técnicas— del Tribunal
Constitucional®. Casi sesenta afios después, con argumentos basados no tanto en la demo-
cracia cuanto en el rule of law, el iusnaturalista John Finnis hizo una critica muy similar en
su Maccabean Lecture pronunciada ante la Academia Britdnica®. Y es que, en definitiva, la
disputa que tenemos entre manos no se dirime en el campo de batalla del iusnaturalismo
contra el iuspositivismo, sino en el cabal entendimiento de la naturaleza de la determinatio
de los bienes humanos bésicos a los que se orientan nuestras inclinaciones.

4.2.2. El modelo de aristocracia politica

En el epigrafe anterior, hemos tratado de mostrar lo alejada que estd la determinatio
primaria del contenido de los derechos fundamentales respecto del paradigma del oficio
del profesional del Derecho, dentro del que incluimos al juez. Para ello, nos hemos basado
en dos rasgos que caracterizan la actividad judicial en su significado focal®': de un lado, es
una labor considerablemente predeterminada por reglas de Derecho y, de otro, obedece a la
razén téenica. Por el contrario, la determinatio primaria de los derechos humanos abstractos
no se encuentra considerablemente predeterminada por reglas de Derecho. Ademds, ni estd
acotada ni debe estar acotada por la razén técnica, sino que ha de guiarse por la prudencia
politica natural. ;Supone esto un rechazo a la posibilidad de cualquier tipo de control sobre
el legislador en su labor de determinatio? Semejante conclusidn serfa precipitada, puesto que
no se sigue de la critica que venimos haciendo. Lo dnico que se ha rechazado arriba es que el
control que ejercen los jueces sobre el legislador con base en los derechos humanos responda

% GARCIA DE ENTERRIA (1981) pp. 222 y ss.
> KELSEN (1929) pp. 68-70.
% FINNIS (2011c) pp. 19-46.

o' La expresion “significado focal” (focal meaning) se utiliza con referencia a la homonimia pros hen a partir de

OWEN (1960) pp. 180-199. Sobre la homonimia o equivocidad “por referencia a algo” (pros hen), a saber, a un
caso paradigmidtico o central, ARISTOTELES, Metafisica, IV, 2, 1003a-b (en relacién con “el ser” y “la salud”); Er.
Nic., 1096b (en relacién con “el bien”) y 1159a (en relacién con “la amistad”); Et. Eudemia, 1236a (también en
relacién con “la amistad”); y Politica, 1275a- b (en relacién con “la ciudadan{a”).
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al paradigma judicial de la razén técnica y la predeterminacién del Derecho. En ningtin mo-
mento se ha sostenido, sin embargo, que dicho control no sea posible ni aun deseable.

Ahora bien, si no responde al paradigma judicial de la razén técnica, la pregunta
inevitable es: ja qué paradigma responde? Por dificil de asumir que sea desde un punto de
vista radicalmente democrdtico, la respuesta es, a nuestro juicio, que responde a un modelo
de aristocracia politica —o juristocracia, en la tesis de Hirschl-*%. Esta tesis no debe conside-
rarse en s{ misma como una critica. De hecho, firmes e inteligentes defensores de la demo-
cracia constitucional en nuestro tiempo —v. gr., el fildsofo politico suizo Martin Rhonhei-
mer— han apuntado que, lejos de ser una democracia pura, la nuestra constituye un retorno
a la admirada constitucién mixta de los medievales, bajo las condiciones, eso si, del Estado
moderno. En sus propias palabras, “el Estado constitucional (presupuesto de cualquier de-
mocracia moderna auténtica) constituye en cierto sentido una ‘vuelta atrds’ del principio
‘puro’ de la estatalidad moderna, tal y como fue realizado en la Modernidad temprana. Esta
‘vuelta atrds’ recupera la herencia de una larga historia, una recuperacién que se realiza, sin
embargo, sobre la base de la fundacién creada precisamente por el Estado territorial mo-
derno. En cierto sentido, estamos tratando con una sintesis histérica en la que la idea del
regimen mixtum se ha realizado como nunca antes™®.

En este regimen mixtum, ;dénde reside el elemento aristocrdtico, sino en la Jurisdic-
cién constitucional? Toda vez que captamos que la determinatio de los derechos humanos
constituye una tarea de la prudencia humana natural, el ejercicio de la jurisdiccién de los
derechos humanos sobre el legislador ha de considerarse, en efecto, como un oficio aristo-
crdtico en nuestro sistema de gobierno. Esta premisa —que la political correctness hace dificil
de admitir, en nuestra opinién; y que el rigor intelectual hace dificil de negar— implicaria
aceptar que los jueces razonen como politicos, al menos cuando vienen a determinar pri-
mariamente el contenido de los derechos fundamentales. Esto es precisamente sobre lo que
se quiere llamar la atencidn, al caracterizar al Tribunal Constitucional chileno como una
tercera cdmara legislativa: “[se dice que el del Tribunal Constitucional] es fundamental-
mente un juicio ‘técnico-juridico’, donde las pasiones politicas estdn fuera de lugar. Como
consecuencia de esto, cuando deben opinar sobre cuestiones constitucionales, hablan como
quien no estd defendiendo sus convicciones politicas, sino describiendo técnicamente el de-
recho. (...) Ahora bien, esto es una ilusién, porque se trata de la misma discusién, con los
mismos argumentos, y lo que lo hace mds notorio, con las mismas alineaciones politicas.
(...) Y, por consiguiente, cuando el Tribunal debe decidir, lo que hace es elegir entre una
interpretacién de derecha o izquierda, no adjudicar imparcialmente conforme a derecho.
Aunque se llame ‘tribunal’, el Tribunal Constitucional es una tercera cdmara legislativa™®.

En la medida en que el modelo aristocrdtico explica mejor lo que realmente estd
ocurriendo cada vez que los jueces realizan una determinatio primaria de los derechos fun-

2 HirscHL (2004).

% RHONHEIMER (2013) pp. 26-27.

¢ ATRIA y SALGADO (2015). También cabrfa identificar al juez que decide al margen de las categorfas técnico-
juridicas con la funcién administrativa, que ATRIA (2016) pp. 240-241, caracteriza como la “transformacién del
[juez] activista en comisario”, es decir, un juez que da a cada uno lo suyo “a la manera del derecho pre-moder-
no, apelando inmediatamente a la razén”. Sobre la nocién de derecho pre-moderno, ATriA (2016) pp. 56-63.
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damentales, es preferible al modelo judicial. Por supuesto que este cambio de paradigma
exigiria replantearnos el papel que deben desempenar las categorias técnicas en la determi-
nacién de los derechos humanos®.

4.3. NATURALEZA DE LA DETERMINATIO Y DESVIACION INDIVIDUALISTA DE LA

DoGMATICA

Tras haber examinado lo propio de la labor del legislador, asi como los dos modelos
posibles de jurisdiccién constitucional, quisiéramos concluir nuestro estudio reincidiendo
en el examen critico, apenas esbozado, del lugar que ocupa el razonamiento técnico en la
determinatio de los limites del legislador. Mds en concreto, cuestionaremos una peligrosa
desviacién individualista de la dogmdtica y la jurisprudencia de derechos humanos, antici-
pada en cierto modo al estudiar el papel del legislador. A través de lo que suele denominar-
se tutela multinivel®, los derechos humanos esgrimidos por los individuos cobran una vis
expansiva que tiende a subestimar las razones de orden publico y de bien comun, ignordn-
dose que de las razones de orden publico dependen rigurosamente los derechos humanos
del conjunto de la sociedad.

El modelo judicial de la determinatio de los derechos humanos conduce a que el
proceso se centre en los intereses y agravios esgrimidos por el recurrente, el cual mono-
poliza injustamente el papel de potencial victima. De este modo, se pasa por alto que un
exceso en la definicién de los derechos de cualquier clase de individuos se traduce automd-
ticamente en la desproteccién de los derechos de terceros. La determinatio primaria de los
derechos humanos —tanto la implementacién de su contenido como la determinacién de
sus limites— no deberfa sobredimensionar el interés de ningtin individuo en concreto, sino
atender simultdneamente a la afectacion de los intereses del conjunto de los ciudadanos,
esto es, al bien comdn. Si de la aplicacién estricta de una normativa buena para preservar el
bien comidn —en el cual estdn comprometidos los derechos humanos de todos los ciudada-
nos— se deduce un perjuicio hacia un individuo concreto, dicho perjuicio deberia corregirse
mejorando la norma positivamente —esto es, legislando— o moderando su aplicacién desde
los cdnones de equidad propios de la prudencia juridica. La opcién de invalidar la norma
en nombre de los derechos humanos de ese solo individuo es mucho mds problemdtica,
porque oscurece la funcién protectora de los derechos de los demds ciudadanos que dicha
norma cumple.

Conviene detenerse en un ejemplo que pone de manifiesto con toda claridad la falsa
distincién entre razones de derechos humanos —las cuales tienden a cobrar un valor prefe-
rente en el procedimiento judicial- y razones de orden publico o de bien comtn. Aunque
cabrfa citar un sinfin de casos para ejemplificar esta tesis, una ilustracién palmaria la ofrece,

% Anejo a esta cuestién estd el dilema de hasta qué punto el ejercicio de esta determinatio tiene que estar reser-
vada estrictamente a técnicos en Derecho y no debe abrirse, més bien, a otro tipo de personalidades con una
acreditada trayectoria de excelencia y probidad en el servicio publico, como ya ocurre en algunos paises.

% Como pequefio botén de muestra, FREIXES (2016) pp. 23-38; y Brancia (2006) pp. 255-277.
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a nuestro juicio, el caso Paradiso Campanelli c. Italia, referente al problema de los vientres
de alquiler®.

Los recurrentes del caso eran un matrimonio italiano de cierta edad que, tras in-
tentar varias veces sin éxito procrear mediante fecundacién in vitro, contrataron con una
empresa rusa, por 50.000 euros, servicios de vientre de alquiler para hacer efectivo su de-
seo. Especializada en técnicas de reproduccién asistida, la empresa realizé una fecundacién
in vitro y afirmé implantar un embrién —fecundado supuestamente con el évulo de una
donante andénima y con el semen del recurrente— en la madre portadora. El bebé nacié en
febrero de 2011; en marzo, la pareja italiana fue inscrita en Rusia como progenitores del
nifio, sin mencién alguna de la gestacién en vientre de alquiler; y en abril, la madre obtuvo
en el Consulado italiano los documentos que le permitian volver con el nifio a Italia. En
mayo, sin embargo, el Consulado de Italia en Mosctd comunicé a las autoridades admi-
nistrativas y judiciales italianas que el expediente sobre el nacimiento del menor contenfa
datos falsos. Los recurrentes fueron imputados por alteracién del estado civil y falsedad
documental, ya que habian recogido a un nifio que no era suyo, y lo habian hecho violando
la legislacién de adopcidn, que impedia adoptar un nifio de tan corta edad. En el curso del
procedimiento se llevé a cabo una prueba de ADN en la que se verificd, ademds, que el re-
currente no era padre del nifo.

En octubre de 2011, el Tribunal de Menores ordend el alejamiento de los padres del
menor, aportando numerosas razones. Se destacaban, entre otras causas, que se habian viola-
do las disposiciones de adopcidn internacional, y que el acuerdo firmado por los demandan-
tes con la empresa rusa era contrario a la ley italiana de procreacién asistida, la cual prohibe
la fecundacidn asistida heteréloga. La situacién creada era completamente ilegal, y el Tribu-
nal entendia que lo procedente era alejar a los demandantes del nifio y darlo en adopcién.
Advertia el érgano judicial que, “dado que los demandantes habian preferido burlar la ley
de adopcidn a pesar del acuerdo que habian obtenido, se podria pensar que el nifio era el re-
sultado de un deseo narcisista de la pareja, o incluso que estaba destinado a resolver los pro-
blemas de pareja”. Ello le llevaba a dudar de “su capacidad real emocional y educativa”. Por
consiguiente, en aplicacién de la ley italiana de adopcién, se nombré un tutor para el nifo,
que fue confiado a los servicios sociales y dado en acogida en enero de 2013,

Después de oponerse sin éxito a estas medidas utilizando todas las vias juridicas dispo-
nibles en Italia, los recurrentes llegaron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Median-
te Sentencia de 27 de enero de 2015, el Tribunal de Estrasburgo condené a Italia por vulnerar
el derecho a la vida familiar del articulo 8 del Convenio. La Sentencia enunciaba muchos de
los elementos del caso y, en una ponderacién de conjunto, consideraba que el argumento
del orden publico debia ceder frente al interés de los recurrentes en mantener su convivencia
afectiva —a pesar de que dicha convivencia tan solo habfa durado unos meses—. Lo mds llama-
tivo de la decisién es, a nuestro juicio, la poca sensibilidad del Tribunal frente al bien comin
protegido por el orden ptblico. En efecto, se refiere al argumento del orden publico restric-

7 ParADISO CAMPANELLI C. I7ALIA (2015) Tribunal Europeo de Derechos Humanos; y PARADISO CAMPANELLI C.
174114 (2017), Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

8 ParaDISO CAMPANELLI C. I14L14 (2015) Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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tivamente, para ponerle coto, ignorando el vinculo que existe entre la preservacién del orden
publico de una comunidad —en este caso, el Estado italiano— y los mismos derechos humanos
de los nifios de esa comunidad. En contraste, otorga un elevado peso a los aspectos emociona-
les individuales del caso, incluidas las dificultades para procrear del matrimonio, las cuales, en
realidad, constituyen una circunstancia incapaz de justificar un hecho ilicito contra el estado
civil, y menos de justificarlo en términos de derechos humanos®.

Pese a que la decisién fue revocada’, un somero examen de la dogmdtica juridica y
las herramientas técnico-argumentativas empleadas por Estrasburgo conduce a caer en la
cuenta de que cualquier injerencia en un derecho estd sometida a una excesiva presuncién
de ilegitimidad”. Si a ello afadimos que solo los individuos pueden invocar el poderoso
argumento que son sus derechos humanos, advertimos que el bien comun, de cuya tutela
penden los derechos humanos del conjunto de su poblacién, se encuentra en una injusta
situacién de desventaja. En el caso recién mencionado, dnicamente en el pronunciamiento
de la Gran Sala —decidido por 11 votos contra 6— se admitié que “el fin legitimo de pre-
venir el desorden” estd vinculado a “la proteccién de los nifios, no solo de los nifios en el
presente caso sino de los nifilos mds generalmente™”?.

Serfa un error creer que esta fuerte desviacién individualista es exclusiva de la juris-
prudencia de Estrasburgo, por mds que el activismo de este Tribunal —debido a causas no
estrictamente técnicas— haya sido particularmente llamativo. En realidad, el individualis-
mo ha permeado ampliamente la dogmadtica prevalente de los derechos, cuyo contenido
tiende a ser definido de modo muy extenso. La teorfa amplia del “dmbito de proteccién”
(Schutzbereich) tutelado prima facie por los derechos es doctrina dominante, y encuentra un
reflejo en una popular teorfa de los derechos”™. Al mismo tiempo, se apuesta por una fuerte
presuncién en contra de las restricciones en los derechos abstractamente considerados, pre-
suncién que viene encarnada en las severas exigencias del principio de proporcionalidad,
especialmente en sus exigencias de necesidad. La conjuncién de ambas ideas —supuesto de
hecho amplio, restricciones sujetas a una seria presuncién en contra— arrojan como conclu-
sién una peligrosa tendencia individualista.

5. CONCLUSION

Freedom for the pike is death for the minnows —“la libertad para el lucio es la muerte
para los pececillos”, recordaba sabiamente Isaiah Berlin en Zwo Concepts of Liberty’®. La
garantia de los derechos fundamentales debe entenderse como un esfuerzo coordinado
entre el juez y el legislador, al suponer esa tarea un delicado equilibrio entre los intereses
individuales y sociales. La determinatio es un concepto ttil para articular ese esfuerzo, al es-

 Parap1SO CAMPANELLI C. ITALIA (2015) Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

7 ParADISO CAMPANELLI C. I7ALIA (2017) Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

7! Para una critica mds extensa al sesgo individualista de los razonamientos del Tribunal de Estrasburgo, SIMON,
(2017b).

72 ParADISO CAMPANELLI C. ITALIA (2017) Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

73 ALExy (1986) pp. 295-296.

74 BERLIN (2002) p. 171, citando a TAWNEY.
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clarecer la naturaleza de los derechos fundamentales, que se revelan como una realidad ju-
ridica gracias a la accién de la razén natural que precisa su contenido, positivizdndolo. Una
proyeccién inmediata que nace de aqui es la reivindicacién del valor de la funcién politica
y su institucionalidad, que sirve para encauzar el discurso racional cuando define el alcance
de los derechos para una comunidad determinada. Otra consecuencia que se proyecta des-
de la determinatio es la necesidad de recalcular el valor de la sede judicial como instancia de
proteccién de los derechos fundamentales. Esto podria disminuir el protagonismo politico
de los tribunales de justicia y, con ello, los riesgos que implica alejar a los jueces del dm-
bito propio del discurso judicial, donde prevalece la razén artifical del Derecho. Ademds
de estas proyecciones en el orden institucional, se puede reconocer otra en el dmbito de la
retérica de los derechos fundamentales. Porque la determinatio es una idea que presenta los
derechos como realidades necesariamente limitadas, al asignarles la operacién por la cual
cobran entidad juridica unos contornos y una finalidad especificos; en otras palabras, al
descubrir los derechos fundamentales como una realidad teleolégica. En dltimo término,
la determinatio tiene el potencial para sustentar una concepcién de la libertad individual
como un bien que solo es posible que se realice en un orden de libertades.
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EL PLAZO EN LA PRESCRIPCION DE LAS INFRACCIONES
Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS ANTE EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD'

THE STATUTE OF LIMITATIONS FOR ADMINISTRATIVE
INFRACTIONS AND SANCTIONS AND THE PRINCIPLE
OF PROPORTIONALITY

EpuarpO CORDERO Q.

RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto determinar los criterios para resolver el problema
del plazo de la prescripcién de las infracciones y sanciones administrativas a partir del prin-
cipio de proporcionalidad, ante la ausencia de una norma general. Se sostiene que no resulta
admisible un plazo uniforme, soslayando la gravedad de la infraccién. Asi, el marco de refe-
rencia estd constituido por la legislacién administrativa y penal, que es la matriz disciplinar
mds cercana del régimen de los ilicitos administrativos.

Palabras claves: Prescripcidn, infraccién administrativa, sancién administrativa, proporcio-

nalidad.

ABSTRACT: The purpose of the investigation is to determine the criteria for resolving the
problem of the statute of limitations for administrative infractions and sanctions based on
the principle of proportionality, when there is no general rule. It is stated that a uniform
deadline is not admissible, ignoring the seriousness of the infringement. In this case, the
frame of reference is constituted by the administrative and penal legislation, which is the
closest disciplinary matrix of the regime of administrative infractions.

Keywords: Statute of limitations, administrative infractions, administrative sanctions, pro-
portionality.

INTRODUCCION

El tema de la prescripcién de las infracciones y sanciones administrativas se ha trans-
formado para varios autores en una cuestién capital, pues a través de ella se ha intentado
resolver la disputa dogmdtica en torno a la naturaleza y el régimen juridico que le es aplica-
ble, cuestién que tampoco es pacifica en el Derecho comparado'. Por eso no es de extrafar
que se afirme que el Derecho administrativo sancionador continta siendo un campo del

" Doctor en Derecho, Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catélica de Val-
paraiso. Cédigo Orcid 0000-0002-8433-5582. Direccidn postal: Facultad de Derecho, Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso, Casilla postal 4059, Valparaiso, Chile. Correo electrénico: eduardo.cordero@pucv.cl
Este trabajo es parte de una investigacién financiada por FONDECYT referida al proyecto “Criterios y estdn-
dares para el control de la potestad sancionadora de la Administracién: andlisis de los mecanismos de revisién
judicial y administrativa” N° 1201868; y del Proyecto DI Consolidado 37.0/2019, de la Vicerrectorfa de Inves-
tigacién y Estudios Avanzados de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.

' VALLEJO (2016) p. 282.
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derecho in fieri, pletérico de lagunas juridicas que atin encienden polémicas académicas y
reclaman respuestas judiciales, pues todavia sigue pendiente el desafio planteado en orden a
construir un Derecho administrativo sancionador desde el propio Derecho administrativo,
del que forma parte, y desde la matriz constitucional y el Derecho publico estatal’. Se trata
de una tarea de la mayor importancia, pues la solucién de un problema juridico —como la
prescripcién— que puede resultar secundario, ha de encajar necesariamente en el marco de
un sistema que debe dar respuesta a un ndmero mayor de cuestiones.

Esto ha hecho que la discusién aparezca en medio de alternativas radicales y no con-
ciliables, que marca la posicién de los juristas, muchas veces develando su “mayor o menor”
estatismo o garantismo. Lo singular, es que la discusién no dice relacién con todos los
aspectos que plantea la prescripcién —que son muchos—, sino solo con uno muy acotado,
como es el plazo y que, si bien se podria resolver por la via legal, aquello no darfa una res-
puesta adecuada a una cuestiéon mds profunda, como es el tema del marco regulatorio que
debiera dominar el ejercicio de poderes punitivos por parte de la Administracién. Ademds,
esto exige que el o los criterios de solucién deben ser coherentes tanto ad extra del sistema,
esto es, en su relacién con los poderes punitivos en general del Estado, como ad intra, den-
tro del propio sistema infraccional.

En tal sentido, la hipétesis que pretendemos demostrar es que, no existiendo una di-
ferencia ontoldgica entre los diversos tipos de sanciones que aplican los érganos del Estado,
su regulacién y aplicacién se encuentra sujeta al principio de proporcionalidad reconoci-
do a nivel constitucional, el cual se proyecta al régimen aplicable a la prescripcién de los
delitos-penas e infracciones-sanciones administrativas, dentro de los cuales se encuentra el
plazo, que necesariamente ha de estar asociado a la gravedad de la infraccién.

1. FUNDAMENTOS Y NATURALEZA DE LA PRESCRIPCION DE LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA EN CHILE

El tiempo es una imagen familiar para toda persona y un fenémeno bien conocido
de todo jurista’, razén por la cual no resulta ajena a los casos de persecucién por los ili-
citos administrativos, asi como a los problemas en el cumplimiento de las sanciones que
se han impuesto, porque dada su naturaleza y entidad, necesariamente ha de producir un
efecto extintivo en uno y otro caso. Este fenémeno se expresa juridicamente a través de la
prescripcidén, cuya justificacién histérica se admite por el hecho de ser un mecanismo de
pacificacién en las relaciones de la comunidad a partir de una consolidacién de un estado
material, que priva de sentido la exigencia estricta de lo prescrito por el ordenamiento. Asf,
como el estado de pasividad del acreedor frente a su deudor lleva a su consolidacién, pro-
duciendo la extincién de las acciones para exigir el cumplimiento de la obligacién; la perse-
cucién legal de un delito decae cuando el Estado no se ha mostrado diligente o ha carecido
de los elementos adecuados para ejercer de forma oportuna una pretensién punitiva.

2 NIETO (2011) p. 32.
> MavER (2007) p. 645.
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En el 4mbito de las sanciones administrativas la cuestién se ha planteado en térmi-
nos similares, pues también pierde sentido y justificacién la persecucién estatal y la ejecu-
cién de sanciones habiendo transcurrido un periodo razonable. En efecto, en este dmbito
cobra particular importancia la oportunidad para ejercer la accién punitiva, considerando
que su fundamento se encuentra en la existencia de relaciones sociales mds complejas, que
exigen una actuacién eficaz, oportuna y eficiente por parte de los érganos publicos (plazos
breves), pero esa misma complejidad es la que lleva a la Administracién a justificar plazos
mds extensos para reprimir dichas conductas.

El problema puede ser paraddjico, ya que las reglas de prescripcién exigen de un
mandato legal expreso. Sin embargo, la ausencia de una norma general que se haga cargo
del tema ha llevado a resultados que son abiertamente disimiles. Asi, se ha llegado a soste-
ner que la ausencia de regulacién conlleva la imprescriptibilidad de este tipo de responsabi-
lidad?, apegada al principio de reserva legal en materia de prescripcién’. Por otra parte, se
ha buscado una norma legal supletoria que permita resolver la cuestidn, ya sea la legislacién
penal, las normas civiles o a las propias normas administrativas como marco de referencia.

En ese contexto, nuestra jurisprudencia ha reconocido el cardcter universal de la
prescripcidn, la cual puede operar en todas las disciplinas, salvo que la ley o la indole de
la materia determinen lo contrario®. Por tanto, es plenamente aplicable en el dmbito de las
infracciones administrativas’. A su vez, se reitera que la prescripcién es una institucién que
informa todo nuestro ordenamiento juridico y otorga estabilidad y seguridad juridica en las
relaciones que se generan entre las personas para que no se prolonguen indefinidamente en
el tiempo®. En la misma linea, a nivel constitucional se ha sefialado que la prescripcién es
una institucién comun a nuestro sistema, toda vez que se encuentra tanto en el dmbito de
las normas de derecho publico como de derecho privado’. A su vez, el cardcter imprescrip-
tible de ciertas acciones requiere de una declaracién legal expresa, ya que es excepcional™.

2. FORMAS DE PRESCRIPCION DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVAY SUS EFECTOS

El paso del tiempo produce la extincién de la responsabilidad administrativa, ya sea
que opere la prescripcién de la infraccién o de la sancidn, esto es, la accién de la Adminis-
tracién para perseguir el ilicito administrativo, como la posibilidad de ejecutar la sancién

4 En el Dictamen N° 35.991 (1982) de Contralorfa. Esta jurisprudencia fue dejada sin efecto por el Dictamen
Ne 28.226 (2007). En relacién a la responsabilidad disciplinaria, la Contralorfa establecié un criterio similar
por falta de regulacién en el Estatuto Administrativo: Dictdmenes N 97.010 (1965); 80.098 (1972); 52.562
(1975) y 40.050 (1981).

5 Dictamen N° 16.159 (1993).

© P1zANI Y OTRA CON Fisco (2003).

7 CoMPANIA DE TELECOMUNICACIONES DE CHILE S.A. CON MINISTERIO DE TRANSPORTES Y TELECOMUNICACIONES (2012).

8 OvArRzZUN cON SOCIEDAD PESQUERA DEL MAR ANTARTICO S.A. (2015); PizANI Y OTRA CON Fisco (2003); EMPRESA
CONSTRUCTORA GATICA LTDA. CON Fisco v OTrA (2012); CARVAJAL ¥ OTROS CON VEGA v OTROS (2012); BECERRA CON
REVES (2012); GUERRERO CON BERSANO Y 01RO (2017), entre otras.

? GArica Y o1ra coN So1o (2010). Articulos 15 y 16 del Decreto Ley N° 2.695, Rol Ne 1.298.

10 Przant v o1rA con Fisco (2003).
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una vez ya impuesta. Si bien esta distincién proviene de la regulacién penal', aquella ha
sido asumida por la doctrina'?, la jurisprudencia administrativa' y, en algunos casos, en la
regulacién legal™.

En tal sentido, vamos a entender que la prescripcién es una forma de extincidon de
la responsabilidad administrativa o infraccional en la que ha incurrido una persona por el
transcurso del tiempo. De este modo, la responsabilidad prescribird por el cumplimiento del
plazo de que dispone la Administracién para dirigir su actuacién en contra el responsable de
aquella, o no se ha ejecutado o reanudado la ejecucién de una sancién desde que el acto que
la impone causa ejecutoriedad®. Asi, lo que se extingue es la responsabilidad administrativa
por la infraccién cometida, junto a la accién de la Administracién para perseguir'® o ejecutar
la sancién impuesta. Por lo tanto, la infraccién en si misma no se extingue, dado que consti-
tuye un hecho inalterable materialmente. Por lo demds, la prescripcién supone la inexigibili-
dad de la sancidn, sin embargo, no elimina la infraccién cometida, debidamente perseguida
y declarada, lo cual seguird constando en el expediente administrativo'’.

Ahora bien, cumplidos los plazos de prescripcidn, la responsabilidad administrativa
se extingue ope legis. Esto tiene aparejada una serie de consecuencias:

a) La autoridad administrativa o judicial tiene el deber de declararla de oficio. Asi, no

se iniciard el procedimiento de ejecucidn; se pondrd término al ya iniciado'® o cesard

con los actos para la ejecucion de la sancién impuesta. Ademds, deberd ordenar el ar-
chivo de los antecedentes, debiendo notificar de estas actuaciones a los interesados®.

En el orden judicial, si bien el interesado puede alegarla como accién o excepcién,

aquello no obsta a que el juez pueda declararla de oficio una vez que ha constatado

que concurren los requisitos legales;

b) En la misma linea, la doctrina entiende que tampoco el beneficiario de la pres-

cripcién puede renunciar a ella, dado que se trata de una materia de orden publico,

de cardcter indisponible®;

" Asf el Cédigo Penal distingue entre prescripcién de la accién penal (articulo 94) y prescripcién de la pena
(articulo 97).

12 NieTo (2012) pp. 533-557.

3 Véase Dictamen N°© 68.014 (2013). Asi también se ha hecho la distincién entre prescripcion de la infrac-
cién, como sucede en el Dictamen N° 44.905 (2013), y de la sancidn, en el Dictamen N° 53.050 (2013).

4 Articulo 61 de la Ley N° 21.000 (2007); articulo 15 de la Ley N° 18.902 (1990), y articulo 23 de la Ley
Ne 21.130 (1997).

5 Cano (2014) p. 449.

16 Baca (2011) p. 265.

17 CABALLERO (2010) p. 655.

'8 Articulo 14 inciso final y 43 inciso final de la LEy N° 19.880 (2003). Se puede tomar como referencia que
en materia disciplinaria Contraloria ha sostenido que la prescripcién no solo se puede, sino que se debe se de-
clarar de oficio la prescripcién, con fundamentos que también resultan aplicables en sede de sanciones guberna-
tivas, Dictamen N° 41.239 (2014).

¥ SANCHEZ (2016) p. 722.

2 CaNO (2014) p. 450; DE DIEGO (2009) p. 45; CaBALLERO (1999) p. 443; DE raLma (2001) p. 555; Baca
(2011) p. 265, entre otros.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 359 - 384 [2020]

CorpERO Q., Eduardo ' “El plazo en la prescripcién de las infracciones y sanciones administrativas ...”

¢) Por la misma razén, no existe un limite temporal para poder ser alegada dentro
del procedimiento administrativo o judicial®', y

d) La persecucién de una infraccién o la imposicién de una sancién estando prescri-
ta la responsabilidad administrativa, constituyen actos que adolecen de un vicio de
legalidad en los motivos, toda vez que se estd castigando o ejecutando por un hecho
u omisién respecto del cual no es posible hacerla efectiva®.

3. LA REGULACION DE LA PRESCRIPCION: TENDENCIAS EN EL
DERECHO COMPARADOY EN CHILE

En el Derecho comparado y nacional es posible apreciar ciertos criterios en la regu-
lacién de la prescripcién de las infracciones administrativas, que es posible sintetizar en los
siguientes puntos:

a) Por regla general, las acciones civiles y penales prescriben. Por tal razén, la im-

prescriptibilidad ha requerido de texto expreso, como sucede en la legislacién civil®

y penal*

me®. Asi, la falta de norma expresa o de un pronunciamiento judicial en tal sentido,

o, en algunos casos, a partir de una interpretacién jurisprudencial unifor-

colocan en una dificil posicién al operador juridico al momento de pronunciarse a
este respecto, pues no resulta posible sostener —ante la falta de regulacién legal- la
imprescriptibilidad de las infracciones y sanciones administrativas, frente a simples
delitos y crimenes que si prescriben. Por otra parte, puede resultar arbitrario la posi-
bilidad de fijar un plazo de prescripcién sin contar con un punto de referencia legal
que permita sustentar dicha posicién.

b) En estas regulaciones se asume la distincién y un tratamiento diverso entre la pres-
cripcién de las infracciones y las sanciones administrativas. Si bien la tendencia es apli-
car los mismos plazos, la forma en que se puede suspender e interrumpir es diversa®.

2! DE DieGo (2009) p. 45.

22 CANO (2014) p. 450.

# Los casos de imprescriptibilidad en el Cédigo Civil son muy pocos: la accién de particién (articulo 317); la
accién de demarcacién y cerramiento y algunas acciones posesorias por dafios entre predios vecinos (articulo
950 inc. 2°), y las acciones de reclamacién de la filiacién (articulos 195 y 320), aunque se reconoce causales de
caducidad de la accién en caso de muerte del padre, madre o hijo (articulos 206 y 207). En Derecho compara-
do, véase OSTERLING y CASTILLO (2004), pp. 267-274.

2 Asf, la Ley N° 21.160, que declara imprescriptibles los delitos sexuales cometidos contra menores de edad.
A nivel internacional, la Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad, adoptada por la Asamblea General en su resolucién 2391 (XXIII), de 26 de noviembre de
1968, y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (articulo 29).

» Asf ha sucedido con la accién de nulidad de derecho publico, que la jurisprudencia ha declarado imprescrip-
tible, aunque las acciones patrimoniales derivadas de ella prescriben: Azpo Ararcon (2000) y Evzacuirre CIp
(2007). Por su parte, también se ha consolidado una jurisprudencia en orden a que las acciones civiles que de-
rivan de delitos de lesa humanidad son imprescriptibles. Entre otras, véase Or7EGA FUENTES (2010), ZuccHINO
Acuirre (2014) y, mds reciente, PINONES VEGA (2020) y Bustos (2020).

2 Asf, § 31 de la Ley de Infracciones Administrativas de Alemania de 1968 (OWiG). Véase AA.VV. (2018), en
particular §§31-34 de ELLBOGEN, pp. 611-670. También el articulo 30 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico de Espafia (LRJSP). En algunos ordenamientos solo se considera el plazo
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c) El plazo de la prescripcién de las infracciones y las sanciones administrativas tien-

de a utilizar como referencia la regulacién penal, considerando como limite el plazo

de prescripcién mds bajo previsto para los delitos o, en su caso, superponiéndose
al mismo?.

d) Existe una interesante regulacién de los plazos en la legislacién alemana y espafo-

la que hace aplicacién del principio de proporcionalidad atendiendo a la gravedad de

la infraccién. Aquello supone, en todo caso, con un régimen uniforme de sanciones

(en el caso de Alemania se centra en el monto de las multas)®® o en que la legislacién

sectorial establezca criterios de gravedad (como sucede en Espana)®.

Por su parte, en Chile no contamos con una regulacién general de la prescripcion, a
pesar que es la causa mds habitual de extincién de la responsabilidad administrativa. A su
vez, en su regulacién en particular nos encontramos con diversas situaciones:

a) En algunos casos se carece de toda regulacién, como ocurre en materia de seguri-

dad social®, sanitaria® y de inteligencia financiera®, siendo estas dos tltimas las que

han planteado mayor discusién en la jurisprudencia;

b) En otras materias se establece una regulacién parcial, la cual se limita solo a esta-

blecer el plazo de prescripcién de la infraccién, como sucede en el sector eléctrico®,

de insolvencia y reemprendimiento®, asi{ como en materia tributaria y aduanera,
dejando abierta la discusién respecto del régimen de prescripcién de las sanciones.

La excepcién la constituye el sector de mercado financieros®, bancos®® y servicios

sanitarios”, que abordan ambos temas, y

para las infracciones, pero no de las sanciones (Italia y Pert). Véase CErBO (2009) pp. 61-90. También AA.VV.
(1982) y GIOVANGNOLI y FRATINI (2009).

¥ En el caso de Italia las infracciones y sanciones administrativas tienen el mismo plazo de prescripcién que los
delitos que tienen asignadas las penas mds bajas (articulos 157 y 173 del Cddigo Penal italiano). En Alemania
este plazo de prescripcién se ha fijado teniendo presente el dltimo escalén del plazo de prescripcion previsto
para el ejercicio de la accién penal y su ejecucién (§ 78.3 y § 79.3 Cédigo Penal alemdn). En Espana se aplica
una regla de proporcionalidad en la prescripcidn, pero que no se coordina necesariamente con las disposicio-
nes el Cédigo Penal, que establece un plazo base de 5 afios, excepto los delitos leves y los delitos de injurias y
calumnias, que prescriben al afio (Articulo 131.1 del Cédigo Penal espafiol). Por dltimo, en Perti existe una su-
perposicidn considerando que el plazo de prescripcién mds bajo para los delitos es de 2 afios, tanto para ejercer
la accién penal y como para la pena (articulo 80 y 86 del Cédigo Penal de Peru).

#§ 31.2 OWIG. En este caso se vincula el tiempo de la prescripcién con el monto de la multa aplicable, esta-
bleciendo plazos de 6 meses, 1, 2 y 3 afios.

» Articulo 30 de la Ly EspaNoLa 40/2015. Se fijan los plazos en razén de la gravedad de las infracciones y san-
ciones (3 afios, 2 afios y 6 meses para las infracciones; 3 afios, 2 afios y 1 afio para las sanciones).

* Ley N° 16.395 de 1966.
31 Regulada en el Cédigo Sanitario.

3 Ley N° 19.913 de 2003.

3 Articulo 17 bis LEy N° 18.410 de 1985.

3 Articulo 342 Ley N° 20.720 de 2014.

% Articulo 61 Ley N° 21.000 de 2017.

3 Articulo 23 Decreto con Fuerza de Ley N°© 3 de 1997.

% Articulo 15 Ley N° 18.902 de 1990.
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¢) Por dltimo, hay un grupo en el cual se asume una regulacién mds o menos com-
pleta del tema, como sucede en materia de mercados financieros®, educacién®’, me-
dio ambiente® y casinos de juego®'.

En cuanto a los plazos de prescripcidn se debe distinguir:

a) En relacién con su duracién, suele variar entre 3 a 4 afios, salvo en educacidn,
donde se establece un plazo de 6 meses;

b) No se distinguen los plazos en relacién con la gravedad de la infraccién, de ma-
nera que es uniforme en cada sector, independiente a la mayor o menor sancién que
tenga asignada;

¢) Tampoco se regula en todos los casos la suspensién e interrupcién de la prescrip-
cién, salvo en mercados financieros*, casino de juegos®, medio ambiente* y educa-
cién®, y

d) Por dltimo, en algunos casos resulta dificil determinar si estamos frente un plazo
de caducidad o prescripcién, como sucede en educacién®, servicios sanitarios?’ y
mercados financieros®.

En relacién con la forma de computar el plazo, hay supuestos en que solo se conside-

ra de forma genérica el hecho infraccional, como sucede en materia de servicios sanitarios®,

casinos de juego®, educacién’’, insolvencia y reemprendimiento’; y en otras se mencionan

las omisiones, como ocurre en mercados financieros®, similar a lo que sucede en el sector

bancario® y eléctrico”.

En definitiva, en materia de prescripcidn existen diversos aspectos que no estdn regu-

lados por la legislacidn sectorial, uno de los cuales es el plazo, incluyendo la forma en que

debe ser computado, la situacién de la prescripcién de la sancién, asi como la posibilidad

de la suspensién e interrupcién. En este caso solo nos avocaremos a buscar una solucién

con relacién al plazo de prescripcién de las infracciones y sanciones.
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Articulo 61 Ly N° 21.000 de 2017.
Articulo 86 Ley N°© 20.529 de 2011.
Articulo 37 LEy N° 20.417 de 2010.
Articulo 56 bis LEY N°© 19.995 de 2005.
Articulo 61 Ly N° 21.000 de 2017.
Articulo 56 bis LEy N°© 19.995 de 2005.
Articulo 37 LEy N° 20.417 de 2010.
Articulo 86 LEy N© 20.529 de 2011.
Articulo 86 LEy N° 20.529 de 2011.
Articulo 15 LEy N° 18.902 de 1990.
Articulo 61 LEy N° 21.000 de 2017.
Articulo 15 Ly No 18.902 de 1990.
Articulo 56 bis LEy N°© 19.995 de 2005.
Articulo 86 Ley N° 20.529 de 2011.
Articulo 342 Ley N° 20.720 de 2014.
Articulo 61 LEy N° 21.000 de 2017.
Articulo 23 DFL Ne 3 de 1997, modificado por la Ly N°© 21.130 de 2019.
Articulo 17 bis LEy N°© 18.410 de 1985.
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4. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Como ha ocurrido en otros ordenamientos, el principio de proporcionalidad se ha
ido consolidando en el Derecho chileno de forma transversal a todas las disciplinas juridi-
cas, y ha encontrado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional un reconocimiento
consolidado a partir de diversas disposiciones contenidas en la Carta fundamental®®. En
términos generales, este principio se traduce en una prohibicién de exceso respecto del ejer-
cicio de potestades discrecionales por parte de los poderes publicos, sometiéndose a ciertos
limites de razonabilidad. Su origen se encuentra en el Derecho Prusiano de policfa®, cuan-
do por influencia de la ilustracién se rompe con los cdnones de la policia cldsica, centrado
en la inmunidad judicial de los poderes de la autoridad, y se reconoce una esfera de libertad
de los individuos que debe ser respetada, reconociéndoles el derecho a pedir proteccién ju-
dicial cuando la autoridad interviene ilegalmente en su esfera personal®®. Es asi como el Tri-
bunal Superior Administrativo de Prusia hizo aplicacién de este principio frente a los actos
discrecionales dictados en virtud del poder de policia, bajo la expresion de iibermassverbot
o prohibicién de exceso, esto es, como un mecanismo para frenar la arbitrariedad de la au-
toridad. Por tal razén, este principio es ampliamente reconocido y aceptado por la doctrina
administrativa y la jurisprudencia®.

Por su parte, en el dmbito del Derecho penal, el principio de proporcionalidad serd
introducido en la época de la ilustracién, particularmente en el proceso de humanizacién de
las penas®. Asf, serd recogido en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudada-
no de 1789, disponiendo que la ley no debe establecer mds penas que las estricta y evidente-
mente necesarias (articulo 8°). A su vez, la proporcionalidad debe corresponder al adecuado
equilibrio entre la reaccién penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la individua-
lizacién legal de la pena, como en su aplicacién®’. De esta forma, el control de la proporcio-
nalidad recae tanto en el legislador que determina la pena (proporcionalidad en abstracto),
como en el juez que debe aplicarla al caso en particular (proporcionalidad concreta).

En la segunda postguerra, este principio serd elevado a nivel constitucional, como
un limite del ejercicio del poder publico por parte de cualquier érgano del Estado, incluido
el legislador. Su desarrollo se encuentra en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania de la década del cincuenta del siglo pasado®, pero su consolidacién
se alcanza en el marco del proceso de constitucionalizacién de la Unién Europea (UE),
especialmente por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(T]), como un mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales y como un limite

>¢ ARNOLD, MARTINEZ y ZUNIGA (2012).

57 MALAGON (2004) y NIETO (1976). Un acabado estudio histérico se puede ver REMMERT (1995).

%% NieTo (1976) pp. 48-50.

% GARCIA DE ENTERRIA (2016). Una relacién de casos se puede ver en Maver (1982), T. I, pp. 31-36.
% En la cual destaca el trabajo de Cesare Beccaria “De los delitos y las penas”, de 1764.
¢l QuUINTERO (1982).

2 REMMERT (1995). Las sentencias mds relevantes se pueden consultar en ScHwWABE (2009); FERNANDEZ NIETO

(2008) p. 283; CovarrUBIAS (2018), y ARNOLD, MARTINEZ y ZUNIGA (2012).
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a las potestades de la UE®. Asf, comienza una tendencia en orden a fundar la prohibicién
de exceso en el ejercicio de los poderes publicos en diversos preceptos de la Constitucidn,
respecto todo drgano estatal, como resguardo y garantia de los derechos fundamentales, en
el marco del Estado de Derecho, tal como como sucede también en Francia®y Espafia®.

En un comienzo se sostuvo la idea de que este principio debia extraerse del Derecho
Administrativo para ser incluido directamente en el dmbito del Derecho Constitucional®,
aunque posteriormente se afirmard que tendria su sede natural en el Derecho Constitucio-
nal, desplegando su eficacia normativa principalmente en el dmbito de los derechos funda-
mentales®.

En todo caso, ya sea que se adopte desde el Derecho administrativo —en donde en-
cuentra su origen—, del Derecho penal o del Derecho constitucional, no cabe duda que la
proporcionalidad constituye un principio general que necesariamente se impone respecto
del ejercicio de poderes sancionadores por parte de los érganos administrativos —como lo

19—y, mds atn, se reconoce a nivel

ha reconocido la doctrina®® y la jurisprudencia naciona
constitucional mediante el control que se hace de la ley al momento de configurar di-

chas potestades.

5. PRESCRIPCION Y PROPORCIONALIDAD

Como se ha sefialado, no existe en nuestro ordenamiento una regulacién general del
plazo de prescripcién de las infracciones y sanciones, mientras que no todas las normas es-
peciales la regulan o establecen un plazo uniforme. Por lo tanto, no siendo posible sostener
la imprescriptibilidad de estos ilicitos, cabe establecer cudl debiera ser el criterio para deter-
minar el plazo de prescripcién en estos casos.

5.1. LA NECESIDAD DE UN PLAZO DE PRESCRIPCION Y LOS CRITERIOS PARA DETERMINARLO
El problema de la prescripcién de la responsabilidad administrativa debe ser analiza-
da a partir de los fundamentos que justifican su existencia y, especialmente, el sentido que
tiene en el marco de un mecanismo que estd orientado a la proteccién de bienes juridicos
supraindividuales o colectivos. En tal sentido, la actuacién oportuna y eficaz del Estado a

> REINER, MARTINEZ y ZUNIGA (2012), pp. 73-78.

¢4 CARPENTIER (2009) p. 135.

% Asf, la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 154/2002, de 18 de Julio de 2002. Véase BoN y Maus
(2008) p. 157.

6 KRraUSs (1955) p. 2y ss.

¢ LERCHE (1961) p. 61 y ss.

8 ALDUNATE y CORDERO (2012) pp. 348 y 358; CORDERO (2014) p. 254-259; AranciBIiA (2014) pp. 134-138;
CORDERO VEGA (2015) pp. 524-526; Osorio (2018) pp. 89-92.

® La Contralorfa ha hecho uso constante de este principio en el 4mbito de la responsabilidad disciplinaria,
como en los dictdmenes Nos. 4.767 y 65.855, de 2012. El Tribunal Constitucional ha aplicado este principio
en general en las Sentencias Roles Nos. 226, considerando 47°; 280, considerando 21°; y 519, considerando
19°. En relacién con las sanciones administrativas en particular, se puede ver la Sentencia Rol N° 1518-2009,
considerando 14°. La Corte Suprema también sigue este principio, como en la Sentencia Rol N°68.723-2016,
considerando 10°.
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través de los 6rganos administrativos para enfrentar y administrar estos riesgos, colocan a
la sancién en un lugar secundario, como un instrumento que no necesariamente permitird
reparar el dafio causado, sino como la tltima ratio frente a la imposibilidad de evitar ciertos
comportamientos que se consideran lesivos o que configuren una amenaza a los intereses.
Asi, el hecho de que no exista la disposicién para perseguir ciertos ilicitos, no solo puede
develar un mal funcionamiento de los érganos ptblicos, sino también que las medidas que
se deben adoptar carezcan de oportunidad, de forma que su materializacién aparece en
definitiva como un acto arbitrario de la autoridad. En este contexto, cabe preguntarse qué
sentido tiene la persecucién de determinados ilicitos cuando no existe posibilidad alguna
de que el bien juridico protegido sea lesionado, como serfa el hecho de castigar atrasos rei-
terados en la presentacién de una declaracién o que una persona haya realizado una activi-
dad sin la respectiva autorizacién, cuando los impuestos ya estdn ingresados en arcas fiscales
o el infractor no realiza actualmente dicha actividad ni tiene pretensién de hacerlo.

En muchos de estos casos, el problema radica en que legislador establece un amplio
abanico de deberes, cuyo incumplimiento los asocia a un sinntimero de infracciones, mu-
chas de las cuales son muy dificiles cumplir y, ademds, existe en varios de estos la concien-
cia que sus destinatarios no tienen un conocimiento cabal de los mismos™. Junto con lo
anterior, estd el deber de la Administracién para sancionar determinadas conductas en pla-
zos breves y razonables, pues el paso del tiempo hace que pierda sentido su persecucién. Sin
embargo, tampoco resulta adecuado establecer plazos tan breves que generen un incentivo
en los particulares para ampararse en la clandestinidad, aprovechando los medios y recursos
de los cuales disponen, frente a érganos y servicios publicos que no tienen la capacidad de
poder controlar y reprimir todos estos ilicitos.

De esta forma, el tiempo con el que cuenta la Administracién para perseguir y san-
cionar estos ilicitos debe responder a una regla razonable de medios, recursos y fines que se
deben alcanzar, cuestién que estd estrechamente asociada al principio de proporcionalidad.

5.2. LA PENA O SANCION COMO ELEMENTO PARA DETERMINAR LA GRAVEDAD DE LA

CONDUCTA A NIVEL LEGAL Y COMO CRITERIO DE PROPORCIONALIDAD

En esta tarea el plazo de prescripcién debe vincularse con el tema de la proporciona-
lidad y la gravedad de los ilicitos que tipifica el legislador. Como hemos sefalado, no cabe
duda que la proporcionalidad constituye un principio general que necesariamente se impo-
ne respecto del ejercicio de poderes sancionadores por parte de los érganos administrativos
y que es determinante en el tema de la prescripcién.

Ahora bien, el elemento que permite establecer que ciertas conductas sean consi-
deradas mds o menos graves en relacién a otras, solo se puede encontrar en la pena que el
propio legislador le asigna. En efecto, aquella constituye el dnico criterio objetivo que nos
podrd indicar cudl es el grado de desvalor que le asigna el ordenamiento juridico a determi-

70 Asf se sefiala que “el repertorio de ilicitos comunitarios, estatales, autonémicos, municipales y corporativos
ocupa bibliotecas enteras. No ya un ciudadano cualquiera, ni el jurista mds estudioso ni el profesional mds ex-
perimentado son capaces de conocer las infracciones que cada dfa pueden cometer”. NIETO (2012) p. 27. En el
mismo sentido, ALCALDE (2013) pp. 344-350.
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nada conducta y, al mismo tiempo, es el tnico elemento de comparacién. Por lo demds, si
bien en esta labor la ley estd condicionada por la Constitucién, el nivel de deferencia que se
le ha reconocido por parte del Tribunal Constitucional en esta tarea, hace que el margen de
discrecionalidad con el cual dispone sea bastante amplio”’, por lo que la pena que le asigna
constituye un criterio capital. Asi, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado que “[...]
el quantum de la pena es el mejor reflejo de la gravedad del delito”, al punto de considerar-
lo como el criterio fundamental para evaluar la proporcionalidad: “[...] Lo que determina
la gravedad de un ilicito no es la naturaleza del delito. Dicho pardmetro es una medida solo
intuitiva para apreciar qué tan grave es un tipo penal. El criterio mds objetivo para identi-
ficar el nivel de gravedad de un ilicito es, como se sefialé, el quantum de la pena”?. Luego
nos dird que “[...] La razén fundamental para considerar que el guantum de la pena es el
pardmetro representativo de la gravedad del delito radica en que es la medida mds objetiva,
directa y de mayor impacto para expresar el desvalor social de la conducta™.

De esta forma, la proporcionalidad de la pena puede ser vulnerada en dos niveles: a)
cuando la pena abstracta asignada por el legislador estd proscrita por la Constitucién o por-
que en s{ misma no resulta idénea, necesaria o proporcional en sentido estricto; y b) cuan-
do corresponde a la pena asignada por el legislador, pero en donde se violenta el principio
de igualdad y coherencia, al asociarla con ilicitos que tienen asignadas sanciones similares
(igual gravedad), pero que estdn vinculadas a otras medidas que la hacen mds o menos gra-
vosas sin una justificacién adecuada.

En definitiva, la gravedad de un ilicito estd asociada a la sancién prevista por el or-
denamiento, lo cual estd necesariamente vinculada a todos los efectos y consecuencias deri-
vados de aquel, ya que el legislador queda condicionado en su regulacién por los principios
de igualdad y coherencia en la regulacién, en el marco del principio de proporcionalidad.
Ademds, y como se ha sefialado, la gravedad de la sancién también determina la intensidad
de las garantias que tendrd el particular frente al Estado.

5.3. PRESCRIPCION Y PROPORCIONALIDAD: LA INADECUADA SOLUCION DE LA
JURISPRUDENCIA Y DE LA DOCTRINA
Ante la falta de regulacién de la prescripcidn, el problema en nuestro pafs ha sido
la busqueda de una regla que permitiera suplir dicho vacio, y aquello se ha movido en dos
posiciones muy definidas:
a) Asimilar los ilicitos administrativos a las faltas penales, aplicando en este caso las
normas de los articulos 94 y 97 del Cédigo Penal, que establecen un plazo de 6 me-

7' HONORABLE CAMARA DE DipuzADOs (2007). Articulo dnico, N° 3°, del proyecto de ley modificatorio de la Ley
Ne 20.084, Rol Ne 786-2007 (considerando 30°). Sobre esta materia véase LOPERA (2011).

72 Recientemente en VARGAS con Ministerio Pusrico (2018). Inciso segundo del articulo 1° de la Ley
Ne 18.216, y del articulo 17 B), inciso segundo, de la Ley N° 17.798, Rol N° 4802-2018 (considerando 9°).

7* GALLARDO CcON MiNisTERIO PusLico (2017). Inciso segundo del articulo 1° de la Ley No 18.216, Rol
Ne 2995-2016 (considerando 9°).

369



370

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 359 - 384 [2020]

CorpERO Q., Eduardo ' “El plazo en la prescripcién de las infracciones y sanciones administrativas ...”

ses para la prescripcidn. Esta ha sido la solucién que en un comienzo ha sostenido la

Corte Suprema’™ y la Contralorfa General de la Repuiblica™.

b) Entender que se aplica la legislacién comin, en este caso el articulo 2515 del Cé-

digo Civil, fijando un plazo de 5 afios para la prescripcidén. Este es el criterio que se

ha ido asentado en la jurisprudencia de la Corte Suprema’ y que ha seguido recien-
temente Contralorfa, cambiando su jurisprudencia anterior””.

En ambos casos, la jurisprudencia parte de la premisa que la prescripcién es de
cardcter universal e indispensable para asegurar criterios de certeza y seguridad en las rela-
ciones juridicas y, por ello, puede operar en todas las disciplinas que pertenecen al dmbito
del Derecho Puablico’™. Luego, la opcién por una u otra posicion responde a fundamentos
juridicos centrados en la naturaleza de los ilicitos administrativos y su identidad con los
delitos, asi como respecto de cudl serfa el Derecho supletorio aplicable: el Cédigo Penal (6
meses) o el Cédigo Civil (5 afios); pero también se entregan argumentos que dicen relaciéon
con la funcién que debe cumplir la Administracidn, tratando de explicar porque el plazo de
prescripcién debe ser mds o menos extenso’”. El mismo criterio es compartido, en mayor o
menor medida, por la doctrina®.

74 Scuenke con SErvicio D SALup (2002). En el mismo sentido, FUENTES CON SEREMI DE SALUD REGION DEL
Maure (2005); EmPresA EvLecTricA DE AYSEN S.A. CON SUPERINTENDENCIA DE ELECTRICIDAD v COMBUSTIBLES
(20094); EmPrESA ELECTRICA DE AYSEN S.A. CON SUPERINTENDENCIA DE ELECTRICIDAD Y COoMBUSTIBLES (2009B);
LABORATORIO MAVER Limitapa con ISP (2011); LaporaToRIOS RECALCINE S.A. coN ISP (2011); LABORATORIOS RE-
cALCINE S.A. con ISP (2012); MARTINS ¥ OTRA CON ISP (2010A); MARTINS v 0TRA CON ISP (2010B); LABORATORIOS
RecarciNe S.A. con ISP (2012); LaoraTorios RecArciNE S.A. con ISP (2013); DIrecciON GENERAL DE AGUAS
CON SociEpAD Ar1o At1AcamA S.A. (2013); INDUSTRIA FrIGORIFICA SiMUNovIC S.A. coN COMISION DE EVALUACION
AMBIENTAL DE MAGALLANES v ANTARTICA (2014); FORrESTAL CELCO S.A. CON SUPERINTENDENCIA DE ELECTRICIDAD Y
ComBUSTIBLES (2015), ENTRE OTRAS.

75 Dictdmenes N> 14.571 (2005); 28.226 (2007); 30.070 (2008), entre otros.

76 EMPRESA ELECTRICA DE ANTOFAGASTA S.A CON SUPERINTENDENCIA DE ELECTRICIDAD v CoMBUSTIBLES (2009); EM-
PRESA ELECTRICA DE AYSEN S.A. CON SUPERINTENDENCIA DE ELECTRICIDAD ¥ COMBUSTIBLES (2009); ALBALA Y OTRA
CcoN ISP pe CHILE (2015); Fisco coN IRARRAZABAL (2016); FARAH CON SUPERINTENDENCIA DE VALORES Y SEGUROS
(2016); PromAQ INGENIERIA v CONSTRUCCION LiMiTADA CON SEREMI DE SALUD DE LA REGION METROPOLITANA
(2017); PHARMAMERICA LiMITADA CcON ISP (2017); CASINO DE JUEGOS TEMUCO S.A. CON SUPERINTENDENCIA DE CA-
SINOS DE JUEGOS (2018); Banco DE CHILE CON UNIDAD DE ANALISIS FINANCIERO (2018); LABOrRATORIOS LAFI cON
ISP (2018); Comprania MINERA ZALDIVAR LIMITADA CON SECRETARIA REGIONAL MINISTERIAL DE SALuD (2018); Orko
CHiLE S.A v ALEGRIA MADRID CON INSTITUTO DE SALUD PUBLICA (2019), entre otras.

77 Dictamen N° 24.731 (2019).

78 En tal sentido, la Corte Suprema ha sostenido que “[...] debe iniciarse desestimando toda posicién que
propugne la imprescriptibilidad de las infracciones y sanciones administrativas respecto de aquellas situaciones
donde la ley correspondiente no haya establecido de manera expresa un plazo determinado para que opere la
prescripcién. [...]7, ISP con LABORATORIOS RECALCINE S.A. (2010).

7% Asi, en varios pronunciamientos se sostiene que la posicién del particular no es la misma que tiene la Adminis-
tracién, por lo que a esta dltima se le debe exigir un mayor grado de diligencia y esmero, lo que justificarfa plazos
mds breves. Véase LABORATORIOS RECALCINE S.A. coN ISP (2012); MARTINS v 0TRA CON ISP (2010); MARTINS ¥ OTRA
coN ISP (2010); LABOrATORIOS RECALCINE S.A. coN ISP (2012); LABORATORIOS RECALCINE S.A. con ISP (2013). Por
otra parte, se sostiene que no resulta procedente “[...] aplicar el plazo de prescripcién de las faltas, porque al ser
una prescripcién de corto tiempo —seis meses— resultarfa eludida la finalidad del legislador de dar eficacia a la Ad-
ministracién en la represion de estos ilicitos y la sancién contemplada en la ley carecerfa de toda finalidad preven-
tiva general”. Véase PHARMAMERICA LiMiTADA CON ISP (2017); CasINO DE JUEGOS TEMUCO S.A. CON SUPERINTENDENCIA
DE CASINOS DE JUEGOS (2018); Banco Dt CHILE CON UNIDAD DE ANALISIS FINANCIERO (2018).

80 VALLEJO (2016) y AROSTICA (2005) p. 124.
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Sin embargo, el resultado no ha sido del todo satisfactorio, pues el esfuerzo por en-
contrar una regla para determinar el plazo de prescripcién, lleva a un tratamiento uniforme
de todas las infracciones administrativas, omitiendo la diversa gravedad que el propio legis-
lador les ha reconocido®. En efecto, como se ha dicho, la proporcionalidad es un principio
que se aplica plenamente a las infracciones administrativas. A su vez, a pesar de los autores
que sostienen la tesis cuantitativa para distinguir entre delitos e infracciones administrati-
vas®?, no resulta posible sostener @ priori que las infracciones administrativas sean menos
graves que las penales y viceversa. En efecto, la gravedad de la sancién va a depender de la
decisién del legislador, siendo posible que la Administracién pueda aplicar sanciones mds
graves que las que aplique un tribunal, como sucede habitualmente con las multas. Asi, el
criterio de la gravedad no es determinante y solo opera como un limite para el legislador
en los casos en que la Constitucién establece una reserva del dmbito jurisdiccional, como
sucede con las medidas privativas de libertad®. Por tal razén, respecto de sanciones de otra
naturaleza, como son las multas, inhabilidades, suspensién para realizar una actividad, etc.,
es posible que el legislador las radique discrecionalmente en el orden judicial o administra-
tivo, independiente de la gravedad que puedan tener.

Ahora bien, si se proyecta este razonamiento en el dmbito de la prescripcidn, es de
toda 1dgica que su plazo esté condicionado por la gravedad de la sancién. Este es, por lo

134y que respecto de las infracciones admi-

demds, el criterio que sigue nuestro Cédigo Pena
nistrativas es la tendencia en los ordenamientos comparados, como hemos tenido ocasién
de ver. A su vez, como bien apunta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el legis-
lador debe cumplir con un deber de coherencia en la regulacién, de forma que la gravedad
de la sancién debe estar asociada necesariamente a las demds medidas que estdn asociadas
a ella, como sucede con las penas accesorias, las penas sustitutivas y, en la misma linea, la

mayor o menor extensién del plazo de prescripcién.

6. PREMISAS Y CRITERIOS PARA DETERMINAR EL PLAZO DE
PRESCRIPCION DE UNA INFRACCION ADMINISTRATIVA

6.1. PRESUPUESTOS PARA LA DETERMINACION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION

Conforme a lo expuesto, la solucién al tema de la falta de regulacién general de la
prescripcidn, exige algunos criterios de referencia. Mds atn, en el caso que sea el propio le-
gislador el asuma la tarea de regularla, tampoco se puede desentender de los limites y crite-

81 La jurisprudencia justifica dicha decisién, pues entiende que el plazo de prescripcién es de competencia del
legislador, lo que también incluye la determinacién de su gradualidad. Véase L4BORATORIOS RECALCINE S.A. CON
ISP (2012).

82 Este fue el criterio que en un comienzo siguié nuestro Cédigo Penal en su articulo 501, pero que fue su-
perado por la legislacién especial. La doctrina siguié un criterio similar ante la imposibilidad de realizar una
separacién ontoldgica entre ambos ilicitos. Véase Roxin (1997) p. 72; Jacoss (1997) pp. 65-66; CErREZO (1975)
pp- 159-173 y Cury (2005) pp. 106-107.

8 SAncHEz v 01ROS CON SEREMT SALUD (2010). Articulo 169 del Cédigo Sanitario, Rol No 1518 (considerando 22°).
8 Articulos 94 y 97 del Cédigo Penal.
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rios que le impone la propia Constitucién, especialmente en lo que dice relacién con el res-

peto de los principios de proporcionalidad, igualdad y de interdiccién de la arbitrariedad.
Ahora bien, para dar respuesta a este problema, vamos a partir de las siguientes pre-

misas bdsicas:
a) Las infracciones o sanciones administrativas no son imprescriptibles. Asi, por lo
demds, lo ha reconocido nuestra jurisprudencia, y se desprende de lo sostenido en
los postulados anteriores: la imprescriptibilidad es una regla excepcional que se apli-
ca a los crimenes de la mayor gravedad, como sucede con los delitos de lesa huma-
nidad y el genocidio. Asi, no resulta posible asimilar estos ilicitos a una medida de
dicha envergadura.
b) El plazo de prescripcién es una materia de reserva legal. Por lo tanto, no es posible
que el operador juridico pueda crear una regla de prescripcién al margen de la ley.
En todo caso, aquello plantea la paradoja de que siempre deberd encontrar una solu-
cién, ya que no es posible tampoco entender que este vacio en la regulacién lleve a la
imprescriptibilidad.
c) El plazo de prescripcién estd dominado por el principio de proporcionalidad. Por
tal razén, se debe aplicar un plazo que guarde relacién con la gravedad de la infrac-
cién, considerando el ordenamiento juridico en su conjunto, asegurando una solu-
cién coherente y armdnica.
d) No es constitucionalmente admisible establecer un plazo uniforme de prescrip-
cién para todas las infracciones y sanciones administrativas que no tengan una regu-
lacién especial, sin considerar la gravedad de las mismas. Aquello implica también
una vulneracién del principio de proporcionalidad, igualdad e interdiccién de la
arbitrariedad.
e) Por tanto, al momento de determinar dicho plazo, dentro de las soluciones legales
vigentes, debe optar por aquella que guarde mayor conformidad con el principio de
proporcionalidad (gravedad del ilicito) y que al mismo tiempo permita dar coheren-
cia con las medidas que se pueden adoptar en el orden punitivo, dentro del cual no
se puede soslayar el orden penal.

6.2. LoOs ELEMENTOS DE REFERENCIA EN LA DETERMINACION

Conforme a estas premisas, la solucién que en general entrega la jurisprudencia y la
doctrina parece del todo inadecuada, ya que un plazo uniforme ya sea breve (6 meses) o
mds extenso (5 afios), no atiende al peso especifico y la gravedad tiene la infraccién come-
tida y, en su caso, la sancién impuesta. Ahora bien, para encontrar un criterio de solucién,
resulta conveniente tener como referencia la relacién que se da en nuestro ordenamiento
entre el orden penal y las disposiciones de policia.

En efecto, como da cuenta nuestra doctrina, los antecedentes de la actividad san-
cionadora de la Administracién se encuentran en la actividad de policia®, heredada del

8 Nuestros comentaristas de la época solo hacfan una mencién general a esta figura, sin detenerse en un aca-
bado andlisis de los instrumentos con los cuales se hacfa efectiva. Véase PRADO (1859) pp. 163 y ss.; LETELIER
(1907) p. 33, y AMUNATEGUI (1894) p. 221.
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Derecho castellano-indiano, pero que lentamente fue adquiriendo sus propios perfiles lue-
go de la independencia®, con poderes que llegaron a la adopcién de medidas privativas de
libertad y de castigo fisico®”. Por tal razén, no son de extrafiar las criticas de la existencia
de estas atribuciones en manos de la Administracién®, lo que lleva a una primera etapa en
su control y racionalizacién. Esta se encuentra marcada con la dictacién del Cédigo Penal,
que en una primera instancia sostiene que este tipo de sanciones no se reputan penas (ar-
ticulo 20), aunque acto seguido establece que, salvo disposicién legal, la autoridad admi-
nistrativa no establecerd mayores penas que las previstas en dicho cuerpo normativo, aun
cuando hayan de imponerse en virtud de atribuciones gubernativas (articulo 501). De esta
norma se deduce, al fin y al cabo, que las sanciones gubernativas constituyen penas®, aun-
que sujetas a un limite, esto es, no pueden sobrepasar aquellas previstas en el Cédigo Penal
que, a la sazén, comprende ilicitos y sanciones que solo puede aplicar la autoridad judicial.
Por tal razén, era de toda légica que, atendida su gravedad, fueran consideradas bajo el
régimen de las faltas, como ilicitos bagatela, incluyendo su plazo de prescripcién, como su-
cede con las infracciones que se sancionan en el dmbito municipal, en los cuales hasta la fe-
cha constituye la regla general: el plazo de prescripcién de las infracciones a las ordenanzas
municipales que aplican los jueces de policia local es de 6 meses. Ademds, el articulo 501
también se refiere a “los reglamentos generales o particulares que dictare en lo sucesivo la
autoridad administrativa”, avizorando el enorme crecimiento que tendria la potestad regla-
mentaria’. A su vez, manteniendo la coherencia del sistema y a falta de norma especial, el
Cédigo Penal dispone que la infraccién de reglamento —sea general o particular— tiene una
sancién multa, la cual también prescribe en el plazo de 6 meses, al constituir una falta”.
Ahora bien, sabemos que en la actualidad la gravedad de las sanciones que se aplican
en el orden administrativo superan dicho umbral, por lo que no resulta posible justificar un
plazo tan breve en la prescripcién de dichas infracciones y sus respectivas sanciones. En este
sentido, y ante la falta de regulacidn, el salto debe ser al peldafio siguiente, esto es, 5 anos.
Sin embargo, el problema es determinar cudl serfa el umbral que marcard este paso.
En efecto, pensamos que la solucién es una coordinacién entre la legislacién administrativa
y penal, que parece el dmbito mds apropiado para resolver estos asuntos, ya que la matriz

8 Véase GOMEZ (2018), pp. 76-115, en la cual se hace por primera vez un acabado andlisis del origen de la po-

testad sancionadora de la Administracién en Chile. También en Gomez (2019).

8 Buena parte de las normas de policfa fueron recogidas en la legislacién municipal, lo que se puede apreciar
en Leyes sobre Organizacién y Atribuciones de las Municipalidades de 8 de noviembre de 1854; de 12 de sep-
tiembre de 1887; y de 22 de diciembre de 1891. Sin embargo, con anterioridad, destaca Ley de Régimen Inte-
rior, de 10 de enero de 1844, que integra importantes poderes a los intendentes y gobernadores.

8 Huneeus (1891) p. 231.

8 Asi, bien se ha sefialado que el articulo 20 del Cédigo Penal no considera a las sanciones administrativas for-
malmente penas, aunque se reconoce que participan de la misma naturaleza, como sefiala Cury (2005), p. 107.
Por tal razén, el concepto constitucional de pena es mds amplio. Véase RODRIGUEZ (1987) p. 123.

% COoRDERO (2014) pp. 16-17 y CORDERO (2019) pp. 286-287.

o' El articulo 495 Ne 1 del Cédigo Penal dispone que serdn castigados con multa el que contraviniere a las re-
glas que la autoridad dictare para conservar el orden publico o evitar que se altere, salvo que el hecho constituya

crimen o simple delito. Aquello es sin perjuicio de la infraccién de reglamentos sobre materias especificas, con-
ple delito. Aquell perj de la infi de regl b pecifi

tenidos en los N* 7, 13, 14, 15, 20, 21, 24, 27, 29 y 36 de la misma disposicidn.
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disciplinar de las infracciones administrativas encuentra una mayor vinculacién en estos
sectores en relacién con lo que ocurre con la legislacién civil.

En este sentido, la regla general en materia de prescripcién estd marcada por la legis-
lacién municipal y de policia, en particular con las infracciones que se tipifican en las orde-
nanzas municipales y reglamentos. En buena medida, el Cédigo Penal estaba haciendo refe-
rencia a dichas disposiciones al momento de establecer un limite a las sanciones que se podia
imponer y que pasaban a integrar el abanico de faltas en nuestro sistema, ya que las munici-
palidades asumieron las facultades de policia en el dmbito local. Por su parte, actualmente la
Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades dispone que las ordenanzas serdn normas
generales y obligatorias aplicables a la comunidad. Ademds, en ellas se pueden establecer
multas para los infractores, cuyo monto no excederd de 5 unidades tributarias mensuales, las
que serdn aplicadas por los juzgados de policia local correspondientes (articulo 12). De esta
forma, aqui encontramos un punto de referencia interesante que puede marcar un diverso
plazo de prescripcién para las infracciones administrativas como regla general.

Otra alternativa es tomar el propio Cédigo Penal y hacer la relacién con la pena
de multa que ¢l mismo regula. En efecto, dicho cuerpo normativo considera a las multas
como una pena comun para los crimenes, simples delitos y faltas (articulo 21). Asi, se
dispone que “La cuantia de la multa, tratdndose de crimenes, no podrd exceder de treinta
unidades tributarias mensuales; en los simples delitos, de veinte unidades tributarias men-
suales, y en las faltas, de cuatro unidades tributarias mensuales; todo ello, sin perjuicio de
que en determinadas infracciones, atendida su gravedad, se contemplen multas de cuantia
superior” (articulo 25). De esta forma, es posible establecer un cierto rango de las multas
que permite vincular con al régimen de prescripcién de los delitos. Asi, las faltas estarfan
asociadas a multas que no sobrepasen las 4 unidades mensuales y tendrfan un plazo de pres-
cripcién de 6 meses; mientras que los simples delitos tendrian multas de hasta 20 unidades
tributarias mensuales y con un plazo de prescripcién de 5 afos. Por tltimo, estarfan los cri-
menes con multas entre 20 y 30 unidades tributarias mensuales, con un plazo de prescrip-
cién que por regla general es de 10 afios.

Ahora bien, el problema de adoptar esta segunda opcién es que no se trata de una
pena principal, sino que de una pena de cardcter comtn. Ademds, el plazo de prescripcién
de los crimenes comprende un periodo de 10 afios, que parece ser del todo excesivo, pues el
legislador estd pensado en la pena principal mds que en la multa.

En definitiva, de estos dos caminos, parece mds apropiado entender que el plazo gene-
ral en materias de infracciones administrativas viene dado desde la legislacién municipal y de
policia (6 meses), y que en un nivel superior se podria extender a un plazo de 5 afios tratdn-
dose de sanciones que sean de monto superior, conforme a la regla de los simples delitos™.

Por su parte, un criterio similar se plantea en el caso de la prescripcién de las san-
ciones administrativas, aunque con un matiz que es importante. En efecto, si bien también
resulta aplicable el criterio general de los 6 meses, conforme a la regla prevista en la legis-
lacién municipal, el plazo mdximo no debiera exceder de los efectos que puede producir

2 En parte esta fue la solucidn dada por el Ministro Sergio Mufioz en el voto de minoria CorreANCA CON SU-
PERINTENDENCIA DE BANCOS E INSTITUCIONES FINANCIERAS (2017) (considerando 17° del voto de minorfa).
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un acto administrativo en cuanto titulo ejecutivo, esto es, tres afios. Para sostener aquello,
debemos recordar que el acto administrativo es un acto de autoridad, que causa inmediata
ejecutoriedad y autoriza su ejecucion de oficio por parte de la propia Administracién, en la
medida que lo establezca la ley (articulo 3° de la Ley N© 19.880). En los casos en que no
exista una regulacién especial, aparece lo que se conoce como ejecutoriedad impropia, es
decir, aquellos supuestos en que el acto no produce sus efectos por si mismos, y requiere
la intervencién de otra autoridad administrativa o la intervencién judicial. En este dltimo
caso es en donde el acto administrativo aparece como un titulo ejecutivo, ya sea que con-
tenga una multa o reconozca alguna obligacién pecuniaria. Por otra parte, diversos precep-
tos confleren expresamente mérito ejecutivo a determinados actos administrativos”, sin
perjuicio que el articulo 434 N° 7 del Cédigo de Procedimiento Civil sefiala que el juicio
ejecutivo tiene lugar en las obligaciones de dar cuando para reclamar su cumplimiento se
hace valer, entre otros titulos, “Cualquiera otro titulo a que las leyes den fuerza ejecutiva”™.
Desde tal perspectiva, y conforme a lo dispuesto en el articulo 3° inciso final de la Ley
Ne 19.880, el acto administrativo goza de fuerza ejecutiva. En esa misma linea, conforme a
los articulos 442 del Cédigo de Procedimiento Civil y 2.515 del Cédigo Civil, en relacién
con su articulo 2.514, se establece que las acciones ejecutivas prescriben en tres afios, con-
tados desde que la obligacién se hace exigible, regla plenamente aplicable a las sanciones
administrativas, como lo ha reconocido la jurisprudencia de Contralorfa®.

7. CONCLUSIONES

En esta investigacién nos hemos propuesto encontrar criterios de solucién al proble-
ma de la falta de regulacién de la prescripcién de las infracciones y sanciones administrati-
vas, los cuales deben ser coherentes tanto al interior del régimen de poderes sancionadores
de la Administracién, como en relacién con otros poderes punitivos del Estado.

Ahora bien, el fundamento de la prescripcién en estos casos no difiere de lo que
ocurre en otros dmbitos del ordenamiento: la seguridad y la certeza juridica. Sin embargo,
también se deben considerar la oportunidad y eficacia en el actuar de la Administracién,
pues el tiempo también hace decaer la necesidad del castigo de estas conductas en relacién
con el riesgo que generan. En este contexto, la prescripcién es una forma de extincién de la
responsabilidad administrativa, ya sea por el cumplimiento del plazo para su persecucién o
por no haber ejecutado la sancién. Esto determina algunas particularidades, debido al inte-
rés pablico comprometido, razén por la cual debe ser declarada de oficio por la autoridad
administrativa o judicial, no puede ser renunciada, puede ser alegada sin limites dentro del

% Articulos 174 del Cédigo Sanitario; 7 de la Ley N° 21.000 y 37 del Decreto Ley N° 3.063.

% Por su parte, y de conformidad a lo dispuesto en los articulos 530 y siguientes del citado Cédigo, hay accién
ejecutiva en las obligaciones de hacer, cuando, siendo determinadas y actualmente exigibles, se hace valer para
acreditarlas algin titulo que traiga aparejada ejecucién de conformidad al articulo 434, dentro de los cuales, se
encontrarfa el acto administrativo terminal. Las mismas disposiciones son aplicables tratindose de obligaciones
de no hacer en los términos previstos en el articulo 544 del mismo Cédigo.

% Dictdmenes N* 98.032 (2015); 16.164, 30.871, 46.766 y 50.097, todos de (2016).
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procedimiento administrativo o judicial y configura la ilegalidad de una sancién que sosla-
ya su aplicacién.

En general, los ordenamientos comparados la prescripcién exige de una determina-
cién legal, asumiendo un tratamiento diverso entre la prescripcion de las infracciones y las
sanciones administrativas. Ademds, se tiende a utilizar como referencia la regulacién penal
y plazos que varfan en cuanto a la gravedad de la sancién. En cambio, en Chile no conta-
mos con una regulacién general y la legislacién sectorial omite diversos aspectos relevantes
(suspensién, interrupcidn, caducidad del procedimiento, plazos).

En este contexto, la proporcionalidad juega una tarea fundamental en la determinacién
del plazo de prescripcién. Se trata de un principio que se encuentra en las bases histéricas del
Derecho administrativo, sin perjuicio de su adopcién en el Derecho penal y Constitucional,
razén por la cual se impone respecto del ejercicio de poderes sancionadores por parte de los
érganos administrativos, como lo ha reconocido nuestra doctrina y la jurisprudencia.

La tesis central de este trabajo, es que el plazo de prescripcién estd condicionado por
la gravedad de la infraccidén. A su vez, el elemento que permite establecer esta gravedad se
debe encontrar en la pena o sancién que el propio legislador le asigna. En efecto, aquella
constituye el tnico criterio objetivo que nos podrd indicar cudl es el grado de desvalor que
le asigna el ordenamiento juridico a determinada conducta y, al mismo tiempo, es el dnico
elemento de comparacién. Ademds, la gravedad de la sancién también determina la intensi-
dad de las garantias que tendrd el particular frente al Estado.

En Chile se ha buscado la solucién en la aplicacién de las reglas de prescripcién de
las faltas penales o, en su caso, en las normas del Cédigo Civil, en una disputa por resolver
un problema mds profundo en relacién con la naturaleza y régimen aplicable a las infrac-
ciones administrativas. Sin embargo, en nuestra opinién este resultado no es satisfactorio,
porque en uno y otro caso se llega a un tratamiento uniforme de todas las infracciones ad-
ministrativas (6 meses o 5 afos), omitiendo la diversa gravedad que el propio legislador les
ha reconocido.

Conforme a lo expuesto, la solucién al tema exige algunos criterios de referencia
bdsicos, como la necesidad de que exista un plazo de prescripciéon (no pueden existir infrac-
ciones imprescriptibles); que dicho plazo sea establecido por ley y que en su aplicacién se
debe respetar el principio de proporcionalidad, ya que no es constitucionalmente admisible
establecer un plazo uniforme sin considerar la gravedad de las mismas. De acuerdo a estas
premisas, la solucidén en estos casos nos lleva a una coordinacién entre la legislacién admi-
nistrativa y penal, que parece el 4mbito mds apropiado para resolver estos asuntos, en rela-
cién con la legislacién civil. Ademds, su tronco histérico se encuentra en las normas de po-
licfa, en su gran medida desarrolladas en el dmbito municipal y de policia. Por otra parte,
el Cédigo Penal también regula el plazo de prescripcién de las multas, que es la principal
sancién que se aplica en sede administrativa.

En definitiva, ante estas dos opciones, consideramos mds apropiado entender que
el plazo general en materias de infracciones administrativas viene dado desde la legislaciéon
municipal (6 meses), y que en un nivel superior se podria extender a un plazo de 5 afios tra-
tdndose de sanciones que sean de monto superior, conforme a la regla de los simples delitos.
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Un criterio similar se plantea en el caso de la prescripcién de las sanciones adminis-
trativas, aunque con un matiz que es importante. En efecto, si bien también resulta aplica-
ble el criterio general de los 6 meses, el plazo mdximo no debiera exceder de los efectos que
puede producir un acto administrativo en cuanto titulo ejecutivo, esto es, tres afios.

En definitiva, la necesidad de encontrar puntos de referencia que nos permita entre-
gar al operador juridico elementos para resolver un vacio legal de enorme envergadura, nos
lleva a entregar una solucién que, segtin nuestra opinién, guarda mayor conformidad con
el marco constitucional y, particularmente, con el principio de proporcionalidad.
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EL ELEMENTO SITUACIONAL DE VIOLACION MASIVA
DE DERECHOS HUMANOS DE LA DEFINICION
AMPLIADA DE CARTAGENA: HACIA UNA APLICACION
EN EL CASO VENEZOLANO

THE SITUATIONAL ELEMENT OF MASSIVE VIOLATION OF HUMAN
RIGHTS IN THE EXTENDED REFUGEE DEFINITION OF CARTAGENA:
TOWARDS ITS APPLICATION TO THE VENEZUELAN CASE

IsaBEL BERGANZA SETIEN"
CEciLE BLoulN™
Luisa FELINE FREIER™

RESUMEN: En un contexto de liberalizacién de sus marcos normativos, la mayoria de los
pafses en América Latina han incorporado la definicién ampliada de refugiado de la Decla-
racién de Cartagena de 1984 en su legislacién doméstica. Sin embargo, esta definicién se ha
aplicado pocas veces. Frente al éxodo de personas venezolanas, y en un contexto de endureci-
miento de las politicas migratorias en general, y hacia la poblacién venezolana en especial, es
necesario discutir sobre la posible aplicacién de esta definicién a dicha poblacién. Sin negar
la importancia de las implicancias politicas de la aplicacién de Cartagena, este articulo abor-
da, desde una mirada juridica, los retos para conceptualizar sus elementos situacionales, enfo-
cdndose en el de violacién masiva de derechos humanos. Para ello, el articulo propone desa-
rrollar un marco conceptual de este elemento situacional y su aplicacién al caso venezolano.

Palabras clave: Venezuela, violacién masiva de derechos humanos, desplazamiento forzado,
Declaracién de Cartagena, definicién ampliada de refugiado

ABSTRACT: In the context of the liberalization of their regulatory frameworks, most coun-
tries in Latin America have incorporated the extended refugee definition of the 1984 Carta-
gena Declaration in their domestic legislation. However, this particular definition has only
been applied in very few cases. In light of the mass displacement of Venezuelan migrants,
and within a context of toughening migration policies, in general, and directed towards the
Venezuelan population, in particular, it is necessary to discuss the possible application of
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the extended definition to this population. Without denying the importance of the political
implications of such application, this article addresses the challenges in conceptualizing its
situational elements from a legal perspective, specifically focusing on the massive violation of
human rights. To do so, we propose a conceptual framework for understanding this particu-
lar situational element and its application to the Venezuelan case.

Keywords: Venezuela, mass human rights violation, forced displacement, Cartagena Decla-

ration, extended refugee definition.

INTRODUCCION

Cada vez es mds evidente que el éxodo de personas venezolanas que comenzé en el
afo 2014 se estd convirtiendo en el mayor desplazamiento internacional forzado de perso-
nas en la historia de América Latina. La profundizacién de la crisis politica, econémica y
humanitaria en Venezuela ha llevado a un desplazamiento masivo de venezolanos hacia di-
versos pafses de la regién. Las estimaciones de los nimeros de emigrantes venezolanos son
imprecisas: si bien la Plataforma Regional de Coordinacién Interagencial para Refugiados
y Migrantes de Venezuela, a inicios de abril de 2020, registraba la cifra de 5,093,987 mi-
llones de venezolanos/as migrantes, refugiados/as y solicitantes de asilo' fuera del pais, esta
deja de lado a las personas con estatus migratorio irregular y a las que contintian dejando
Venezuela diariamente.

Llama la atencién que solamente una pequefia parte de los venezolanos desplaza-
dos ha presentado solicitudes de asilo. Los motivos pueden ser diversos: desconocimiento,
estigma, o tiempos de espera’. Aun asi, las solicitudes de asilo de venezolanos se han in-
crementado notoriamente cada afio desde 2014. Segin la data del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), los niimeros de solicitudes en todo el
mundo aumentaron de 3,975 en 2014 a 650,606 en 2019. En Pert, a fines de diciembre
de 2019, 482,571 individuos habfan solicitado asilo; 129,988, en Brasil, a fines de noviem-
bre ; y 108,942, en los Estados Unidos hacia finales de diciembre de este afio’. Hay que
resaltar que el Perd se ha convertido en el mayor pais receptor de solicitantes de asilo ve-
nezolanos no solamente en América Latina, sino en el mundo, albergando mds del 53% de
todos los solicitantes a nivel global.

! PLATAFORMA REGIONAL DE COORDINACION INTERAGENCIAL PARA REFUGIADOS Y MIGRANTES DE VENEZUELA (2019).
2 FREIER (2018) sin paginacién.
3 PLATAFORMA REGIONAL DE COORDINACION INTERAGENCIAL PARA REFUGIADOS Y MIGRANTES DE VENEZUELA (2019).
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Solicitudes de refugio en América Latina, paises selectos
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* Registrado hasta diciembre de 2019. Fuente: ACNUR*

Aunque los instrumentos internacionales regulaban, por lo menos en teorfa, su po-
litica de asilo, hasta los afios noventa, un nimero significativo de pafses de América Latina
no tenfa formalmente leyes de refugio. En la década de 1990, se inicié una reforma en las
legislaciones de la mayoria de estados que permitié la promulgacién de leyes de refugio mds
comprensivas y expansivas’. Asi, Brasil (1997), Argentina (2006) y México (2011) decreta-
ron nuevas leyes de refugio excepcionalmente expansivas. Por su parte, en el caso de Perd,
la Ley del Refugiado, adoptada en 2002, es la primera norma que regula la proteccién de
personas refugiadas acorde a la normativa internacional. Asimismo, las normativas en mate-
ria de migracién en la mayoria de los paises de América Latina se reforman a principios de
los 2000 e incorporan un enfoque de derechos humanos®.

Es esencial senalar que la mayoria de los paises en América Latina han incorporado
en esos marcos normativos protectores tanto la definicién tradicional de la Convencién de
Ginebra sobre Refugiados de 1951 como la definicién ampliada de la Declaracién de Car-
tagena de 1984. Este marco regional para los refugiados extiende la proteccién en casos en
los que la vida, la seguridad o la libertad sean amenazadas debido a que el pais de origen

# La informacién recopilada entre los afios 2015 y 2018 proviene del portal estadistico del ACNUR, disponi-
ble en: http://popstats.unhcr.org/en/overview

Los datos del afio 2019, fueron recopilados del Operational Portal: Refugee situations disponible en: https://
data2.unhcr.org/en/situations/vensit

En el caso de Ecuador no hay informacién oficial disponible para el 2019 mientras que para México ya existe
informacién actualizada hasta marzo del afio 2020.

> BrasiL: LEy No 9.474 de 1997; VENEZUELA: LEY N° 37 296 de 2001; GUATEMALA: ACUERDO (GUBERNAMENTAL
Ne 383 de 2001; EL SAtvADOR: DECRETO N° 918 de 2002; PARAGUAY: LEy No 1 938 de 2002; PErU: LEy Ne 27
891 de 2002; HonNDURAS: DECRETO N° 208 de 2004; ARGENTINA: LEY N° 26 165 de 2006; URUGUAY: LEY N° 18
076 de 2006, NicarRAGUA: LEy Ne 655 de 2008; Costa Rica: LEy No 8 764 de 2009; CHiLe: LEy N° 20 430 de
2010; Mexico: LEY SOBRE REFUGIADOS Y PROTECCION COMPLEMENTARIA’ de 2011; Borivia: LEy No 251 de 2012;
PanaMA: LEy Ne 74 de 2013; Ecuapor: DECRETO N° 1 182 de 2012; Coromsia: DECRETO N° 2 840 de 2013.

¢ Acosta y FREIER (2015) p. 8; CERIANI (2018) p. 6.
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presente violencia generalizada, agresién extranjera, conflictos internos, violaciones masivas
de los derechos humanos u otras situaciones que hayan perturbado seriamente el orden pu-
blico. Fue sobre todo esa incorporacién de la definicién de Cartagena que llevé al ACNUR
a describir a América Latina como el nuevo lider mundial en proteccién de refugiados,
incluso superando a Europa como modelo de legislacién sobre refugiados centrada en los
derechos humanos’.

La adopcién de esos marcos normativos mds protectores debe entenderse en el
contexto de la reformulacién de politicas migratorias frente al rechazo de las politicas de
inmigracién y refugio de Estados Unidos y la Unién Europea (UE) ante la emigracién
masiva de ciudadanos latinoamericanos hacia esos destinos desde finales de los afios 90s®.
Asimismo, influyeron otros factores como la redemocratizacién de la regién, la integracién
regional y la mayor influencia de organizaciones internacionales como la Organizacién In-
ternacional para las Migraciones (OIM) y el ACNUR.

Sin embargo, estos avances a nivel normativo no han sido exentos de obstdculos y
retrocesos’. Por un lado, se ha llevado a cabo reformas regresivas de leyes migratorias en al-
gunos paises de la region'. Ademds, algunos paises no cuentan hasta la fecha con un marco
normativo integral en materia migratoria''. Por otro lado, se ha observado en la regién gi-
ros restrictivos con la adopcién de visas a la poblacién venezolana, por ejemplo, en Ecuador
y Perti'? asi como el endurecimiento de las politicas migratorias, mediante otras medidas, la
militarizacién de las fronteras en el caso mexicano®.

También es muy importante destacar que, a comienzos del siglo XXI, América Lati-
na y el Caribe acogieron relativamente pocos refugiados y solicitantes de asilo. Por lo tanto,
el actual éxodo de ciudadanos venezolanos y el incremento rdpido de solicitudes de asilo
por parte de ciudadanos venezolanos es una situacién nueva. Si bien la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos ya en 2018 caracteriza a la migracién venezolana como
forzada y llama los Estados a aplicar ademds de la definicién tradicional de refugiado la
definicién ampliada de Cartagena'®, la mayoria de los Estados no ha optado por aplicar esta
definicién®. Por el contrario, frente a esta migracion los paises de la regién, en vez de optar
por aplicar la definicién de Cartagena y asf ofrecer un marco de proteccién amplia, han op-

7 FREIER (2015) p. 119.

8 AcosTA y FREIER (2015) p. 9.

% Para un andlisis completo desde el dmbito de las legislaciones migratorias ver CErIaNI (2018) p. 6-10.

19 Nos referimos por ejemplo al caso de Argentina con la modificacién de la Ley de Migraciones por el Decreto
70/2017.

" Nos referimos en especial a los casos de Colombia, por no contar con un marco normativo integral en mate-
ria migratoria y Chile, por no haber reformado su ley migratoria adoptada durante la dictadura.

2 FRrEIER y LuzEs (2020) sin paginacién; AMNISTIA INTERNACIONAL (2020) p. 18.

13 CErIANI (2018) p. 10.

4 CIDH 2018. En el mismo sentido véase la nota orientativa del ACNUR: https://www.refworld.org.es/
docid/5ce2d44c4 . heml

15 México lo ha aplicado mediante un procedimiento individual mientras que Brasil ha reconocido en diciem-
bre 2019 mediante un procedimiento prima facie la condicién de refugiado a mds de 20,000 venezolanos y
venezolanas. Para el caso de Brasil ver: Acosta y MADRID (2020) pp. 4-8.
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tado por desarrollar mecanismos temporales, a4 hoc, excepcionales y discrecionales'®. Ello
no solo se explica por motivos puramente juridicos, sino que dependiendo de los Gobier-
nos y sus posicionamientos hacia Venezuela se reconocen las personas venezolanas como
refugiadas o como migrantes econémicos'. Mds alld de estos cuestionamientos politicos,
frente al incipiente debate legal'® que existe alrededor de esta definicién y sus contornos es
necesario entender la definicién de Cartagena en su dimensién juridica y dentro del proce-
dimiento de determinacién de la condicién de refugiado.

En ese marco, este articulo propone explorar la definicién de Cartagena desde sus
origenes hasta su posible aplicacién en un caso concreto, el del desplazamiento de perso-
nas venezolanas a la regién latinoamericana. Para ello, el articulo se estructura en cuatro
apartados que profundizan sobre la definicién ampliada de Cartagena y, en especial, sobre
el elemento situacional de violacién masiva de derechos humanos y su aplicacién al caso
venezolano. El foco sobre este elemento situacional se explica por tres razones principales.
La primera estd vinculada con la incorporacién de este elemento situacional en todas las
legislaciones de América Latina excepto Belice. La segunda se debe a la necesidad de enten-
der el concepto de violacién masiva y sus vinculos con otra terminologfa tales como las vio-
laciones graves de derechos humanos definidas en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Por dltimo, existe un consenso entre los paises de la regién y los organismos
internacionales en reconocer las graves violaciones de derechos humanos en Venezuela.

En el primer apartado del articulo, se revisard la Declaracién de Cartagena y sus apor-
tes para la proteccién de personas refugiadas con el objetivo de entender el espiritu de esta
definicién ampliada. En segundo lugar, se desarrollard un acdpite sobre los procedimientos
de determinacién de la condicién de refugiado incluyendo el reconocimiento prima facie.

En el tercer acdpite, partiendo de la ausencia de una definicién juridica del supuesto
de “violacién masiva de derechos humanos” contenido en la Declaracién de Cartagena, se
propondrd un marco conceptual propio a partir de distintas fuentes, tales como jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y doctrina. Finalmente, en el
cuarto acdpite, se aplicard el marco conceptual al caso concreto de Venezuela.

LA DECLARACION DE CARTAGENAY SUS APORTES

El primer instrumento internacional que contempla la definicién de refugiado es la
Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (en adelante Convencién de 1951), mo-
dificada por el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967". Segtin el articulo

16" ACOSTA, BLOUIN y FREIER (2019) p. 8.

17" AcosTA y MADRID (2020) p. 8.

'8 Sobre la definicién de Cartagena desde un punto de vista juridico resalta el trabajo de MONDELLI 2018.

1 El Protocolo de 1967 es un instrumento independiente de la Convencién de 1951. El aporte fundamental
del Protocolo es que anula los limites geogréficos y temporales contenidos en la Convencién de 1951. En efec-
to, la Convencién limitaba el reconocimiento de la condicién de refugiado a las personas que se encontraban
fuera de su pais de origen debido a acontecimientos ocurridos antes del 1 de enero de 1951 y dejaba la posibili-
dad a los Estados de limitar la proteccién a las personas que hubieran llegado de Europa. Estas dos limitaciones
no tomaban en cuenta las numerosas nuevas situaciones de refugio en diferentes lugares del mundo y es asf que
se aprobé este Protocolo.
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1° de dicho instrumento, la persona refugiada es quien: “debido a fundados temores de ser
perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a
causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién de tal pais; o que, careciendo
de nacionalidad y hallindose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais don-
de antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a é1”7%°. Sin embargo, con el trascurrir de los afos, algunos Estados observaron
que esta definicién exclufa a diversos flujos de movilidad forzada. Por ello, surgieron las
definiciones regionales ampliadas*', que buscaron “proporcionar proteccién a las personas
refugiadas en situaciones humanitarias especificas, incluidas las llegadas a gran escala de
personas que huyen de situaciones o circunstancias especificas en su pais de origen”*.

En Latinoamérica, en un contexto de desplazamiento masivo de personas en los afios
ochenta, cuando mds de dos millones de personas fueron desplazadas por las guerras civiles
en El Salvador, Guatemala y Nicaragua y buscaron refugio en México, Panam4 y Estados
Unidos, se buscé una respuesta regional que pueda ampliar el concepto de refugiado®.

Es asi que se produjo el Coloquio sobre la Proteccién Internacional de los Refugia-
dos en América Central, México y Panam4d en Cartagena en noviembre de 1984. En este
evento, los Estados reconocieron que la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967 no
abordaban la situacién de estos desplazados centroamericanos de manera adecuada®. Ante
esta situacién, adoptaron la Declaracién de Cartagena, en la cual se establece que:

“la definicién o concepto de refugiado recomendable para su utilizacién en la region
es aquella que ademds de contener los elementos de la Convencién de 1951 y el Protocolo de
1967, considere también como refugiados a las personas que han huido de sus paises porque
su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresién
extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras cir-
cunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico” (resaltado nuestro)®.

La Declaracién de Cartagena surge como un instrumento regional no vinculante.
Sin embargo, de acuerdo con Mondelli, la definicién regional tiene el cardcter de una nor-
ma consuetudinaria y, por lo tanto, de obligatorio cumplimiento, ya que cuenta con los
requisitos de tal; es decir, el uso de esta definicién existe como una prictica general y es
aceptada como derecho (opinio iuris)*.

2 PROTOCOLO DE SOBRE EL ESTATUTO DE 1L0S REFUGIADOS de 1967, art. 1.
2! En el continente africano, la Convencién de la Organizacién de la Unidad Africana (OUA) también pro-
pone una definicién ampliada en su articulo 1.2: “El término refugiado se aplicard también a toda persona
que, a causa de una agresion exterior, una ocupacién o una dominacién extranjera, o de acontecimientos que
perturben gravemente el orden publico en una parte o en la totalidad de su pais de origen, o del pafs de su na-
cionalidad, estd obligada a abandonar su residencia habitual para buscar refugio en otro lugar fuera de su pais
de origen o del pafs de su nacionalidad”.

22 Arro COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS (2016) p. 2.

» BERGANZA (2016) pp. 46-47.

2 ARBOLEDA (1991) p. 186.

» DECLARACION DE CARTAGENA (1984) p. 3.

26 MONDELLI (2018) p. 95.
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Por otro lado, el objetivo de la definicién ampliada no es eliminar o sustituir la defini-
cién tradicional de la condicién de refugiado, sino mds bien complementarla para extender
la proteccién a las personas, basindose en causas objetivas vinculadas al pais o regién de
origen. Ademds, si bien es un instrumento regional, se aplica al conjunto de personas, sin
importar su nacionalidad, que requieren proteccién internacional en la regién latinoameri-
cana. Asimismo, es interesante observar cémo esta definicién incluye y relaciona las diferen-
tes ramas del Derecho Internacional, entre ellas el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ya que contribuye “a ampliar la aplicacién de las normas de derechos humanos
a la solucién de los problemas de los refugiados al reconocer las violaciones masivas de los
derechos humanos como una causa importante de migracién forzada” (traduccién propia).

En palabras de Murillo, la Declaracién de Cartagena sobre refugiados de 1984 es “un
verdadero Manual de Derecho Internacional de Refugiados, basado en la Convencién sobre
el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, que recoge la generosa tra-
dicién de asilo de Latinoamérica y se ve complementado por la integracién de las normas
y estdndares de proteccién de Derechos Humanos, en particular la Convencién Americana
de Derechos Humanos™?.

Por lo tanto, la definicién ampliada que propone la Declaracién de Cartagena tiene
como objetivo principal proporcionar proteccidon frente a riesgos situacionales o grupales.
Para evaluar las solicitudes de reconocimiento de refugio y poder aplicar esta definicién, hay
que examinar la situacién en el pafs de origen y la situacién particular del solicitante, ade-
mds de la exposicién de la persona o de un grupo de personas a los riesgos inherentes a las
situaciones mencionadas®. Sin embargo, hay que tener en cuenta que en este caso el riesgo a
evaluar se refiere mds al aspecto espacial y temporal, no tanto a los “fundados temores de ser
perseguido” individualmente como lo establece la Convencién de 1951. Esto conlleva diver-
sas consecuencias. La primera es que, en la aplicacién de Cartagena, lo fundamental no son
las circunstancias personales del sujeto concreto, sino la situacién en la que se encuentra el
pais que ha abandonado. Son circunstancias “objetivamente” mds identificables®.

Lo segundo es que la definicién de Cartagena se refiere a “amenaza a la vida, la segu-
ridad o la libertad”, por lo que se deduce que el dafio no se ha tenido obligatoriamente que
materializar, sino que debe existir un riesgo, una posibilidad de que suceda. Este hecho es
el que justificarfa la necesidad de proteccién internacional. Ademds, dentro de esta defini-
cién también se pueden incluir consecuencias indirectas que estas situaciones puedan con-
llevar, tales como pobreza, enfermedades, violencia, desnutricidn, etc.

Finalmente, el riesgo o peligro no debe ser necesariamente individual, sino que pue-
de afectar a una colectividad. Por este mismo motivo, si las autoridades de un pais evaltan
que las personas llegadas de un determinado pais pueden ser reconocidas como refugiadas
en el marco de esta definicién ampliada, deberia ser aplicada coherentemente a otras perso-
nas que huyen del mismo pais (o drea/regién dentro de un pais) en circunstancias similares.

¥ CUELLAR et al. (1991) p. 491.

2 MURILLO (2004). Sin paginacidn.

# Arro COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS (2013) p. 3.
3 Arro COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS (2016) p. 11.
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Por lo tanto, serfa una definicién que surge con el espiritu de ser aplicada de manera “masi-
va”, no solo individualmente?'.

EL PROCEDIMIENTO DEL RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION DE
REFUGIADO: CONSIDERACIONES GENERALESY PRIMA FACIE

Tal como afirman Goodwin-Gill y McAdam para una efectiva implementacién de la
Convencién de 1951 y su protocolo, es necesario un procedimiento interno de reconoci-
miento de la condicién de refugiado®”. El Manual del ACNUR considera que “es evidente
que, para que los Estados partes en la Convencién y en el Protocolo puedan aplicar sus
disposiciones, es necesario que los refugiados sean identificados. Esa identificacidn, es de-
cir, la determinacién de la condicién de refugiado, aunque se menciona en la Convencién
de 1951 (articulo 9), no estd regulada expresamente”. En efecto, ningin instrumento del
Derecho Internacional de los Refugiados, es decir ni la Convencién ni el Protocolo ni tam-
poco los instrumentos regionales*, establece cémo se debe llevar a cabo el procedimiento
de determinacién de la condicién de refugiado™.

Siguiendo este orden de ideas, el procedimiento para determinar el estatuto o la
condicién de refugiado puede ser definido como:“(el) acto o mecanismo por medio del
cual una autoridad competente evalda las condiciones particulares de un individuo —que
reclama ser un refugiado— con el objetivo de establecer si él efectivamente califica como
tal. Es un acto legal o mecanismo sobrecargado de una gran responsabilidad de cardcter
humanitario, debido al impacto que tiene sobre el destino individual” (resaltado nuestro)?°.
Ademds, la existencia misma de procedimientos para la determinacién de la condicién de
refugiado garantiza una serie de derechos previstos en los instrumentos del Derecho Inter-
nacional de los Refugiados y, en especial, la no devolucién (non-refoulement) prevista por el
articulo 33 de la Convencién?.

En cuanto a los tipos de procedimientos que se pueden establecer, de acuerdo al
ACNUR, “cada Estado contratante puede establecer el procedimiento que estime mds
apropiado, habida cuenta de su propia estructura constitucional y administrativa”®. Pero, si

bien los Estados pueden definir el procedimiento, este debe cumplir con una serie de estdn-
dares que el ACNUR ha desarrollado®.

31 Arro COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS (2013) p. 6; ARBOLEDA (1991) p. 199.
2 GOODWIN-GILL Y MCADAM (2007) p. 530.
3 Arro COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS (1992). Apartado 189.

% Con instrumentos regionales nos referimos a la Declaracién de Cartagena y a la Convencién de la Organiza-

cién de la Unidad Africana (OUA).
% GALINDO (2001) p. 94.
¢ FiscHEL (2001) p. 104.
% FIscHEL (2001) p. 104.

3% Arro COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS (1992) apartado 189.
39

w

Se establecen garantias relacionadas al acceso al territorio mediante el derecho a la no devolucién y las ga-
rantfas del debido proceso. ALro COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS (1992) apartados
189 y 192. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado estos estdndares. Ver en particular
el caso Pacheco Tineo contra Bolivia (2013).



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 385 - 410 [2020]

BERGANZA SETIEN, Isabel / BLouiN, Cécile / FREIER, Luisa Feline ' “El elemento situacional de violacién masiva de derechos...”

De acuerdo con Lettieri, los procedimientos de determinacién de la condicién de
refugiado tienen determinadas caracteristicas especificas. Una de ellas es que cada Estado
define el procedimiento con una cierta discrecionalidad, por lo que estos procedimientos
aparecen “a medio camino entre el Derecho Internacional y las distintas dreas del derecho
interno. De alli que a veces resulte dificil, por ejemplo, compatibilizar las exigencias del de-
recho internacional de refugiados con las prescripciones del derecho administrativo de un
Estado™. Ello puede también explicar que en la prictica los porcentajes de aceptacién de
solicitudes de reconocimiento varfan mucho de un pafs a otro, ain dentro de la misma re-
gién?'. Asimismo, es importante recordar que la informacién disponible sobre los paises de
origen usada por los oficiales de elegibilidad es rara vez neutral y objetiva. La influencia de
los medios de comunicacién u otros elementos culturales o histéricos a la hora de evaluar
las peticiones tampoco debe ser pedida de vista®>. Por otra parte, la ausencia de un proce-
dimiento establecido a nivel internacional puede generar que “debido a estas diferencias en
los enfoques [de los procedimientos de reconocimiento de la condicién de refugiado], algu-
nas solicitudes de la condicién de refugiado permanecen pendientes, lo que provoca que al-
gunos refugiados no puedan recibir proteccién garantizada por el Derecho Internacional™.

En el contexto suramericano, estos procedimientos se han caracterizado por una
gran opacidad. Partiendo del principio de confidencialidad aplicado en los procedimientos
de reconocimiento y excediendo este objetivo, los Estados no han permitido que las deci-
siones puedan ser revisadas por los propios refugiados, las organizaciones de sociedad civil,
las instituciones internacionales o la academia®.

Adicionalmente al procedimiento regular del reconocimiento de la condicién de re-
fugiado, existe la posibilidad de reconocer refugiados prima facie. El concepto prima facie
no se ha definido en ningin instrumento del Derecho Internacional de los Refugiados
(DIR) pero si se ha identificado como una préctica por parte de los Estados®. Para Albert,
este reconocimiento, cuyo uso serd decisién de cada Estado, se presenta cuando un Estado
de acogida (A) reconoce la condicién de refugiado de todos los individuos de otro Estado
(B) que ingresaron a su jurisdiccién durante cierto periodo de tiempo (C), basindose para
ello en “informacién objetiva” conocida por el Estado A sobre las condiciones de vida en el
Estado B durante el periodo de tiempo C. En esta linea, para ser reconocido como refugia-
do, bastard que la persona demuestre que su Estado de origen es B y que huyé durante el
periodo de tiempo C para que el Estado A considere acreditados todos los elementos de la
definicién de refugiado y le reconozca tal condicién. La decisién de usar un reconocimien-
to prima facie ocurre cuando el Estado receptor ve su capacidad superada para responder a
las solicitudes con el procedimiento regular de determinacién de la condicién de refugiado

ES

O LerTiErt (2012) pp. 110-111.

' FiscHEL (2001) p. 219.

4 DuURIEUX (2008) p. 153.

# HossAIN BHUIYAN (2013) p. 67.
4 LETTIERI (2012) p. 110-111.

% ACNUR (2015) p. 2.

-

-
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y, en ese sentido, no tiene que ver con el nimero de personas solicitantes sino con la capa-
cidad del sistema de asilo en responder a las solicitudes*.

En cuanto al procedimiento, la principal diferencia con el procedimiento regular es
el hecho de que este reconocimiento se basa de manera mds sustancial en la informacién
objetiva de la situacién del pais que en la situacién personal del solicitante. Ello es fécil-
mente entendible a la luz de la definicién planteada: si la persona ha salido del Estado B
durante el tiempo C, es refugiado a primera vista, debido a la situacién de su pais de ori-
gen?’. En cuanto a las consecuencias juridicas del reconocimiento prima facie es necesario
hacer énfasis en el hecho de que son las mismas que en el caso del procedimiento regular.
Es decir, la persona que sea reconocida como refugiada prima facie tendrd garantizados los
mismos derechos que aquellas que son reconocidas por la via habitual.*® Otro tema de par-
ticular interés es la discusién entre reconocimiento individual o grupal. Si bien el ACNUR
los identifica como dos mecanismos distintos, varios autores analizan los limites borrosos
en la prictica de los Estados entre los reconocimientos individuales y grupales.

El reconocimiento prima facie se puede hacer mediante casos individualizados o
casos grupales®. El concepto prima facie, tal como lo afirman Cantor y Trimifio Mora, es
especialmente relevante para la definicién ampliada de Cartagena que por esencia se refiere
a grupos identificables de personas desplazadas por la situacién de su pais de origen. En
ese sentido esta definicién ampliada “(...) parece tener la intencién de facilitar el reconoci-
miento prima facie del estatuto de refugiado cuando no pueda llevarse cabo la determina-
cién individual por razones prdcticas™’. Es asi que si bien hasta ahora el reconocimiento
prima facie se ha aplicado principalmente en el contexto de la definicién ampliada africana,
queda claro que se puede aplicar con todas las definiciones de refugiados y, en especial, en
el contexto de las definiciones ampliadas®.

Habiendo aclarado la naturaleza y los retos del procedimiento del reconocimiento de
la condicién de refugiado regular y prima facie, toca ahora analizar el elemento situacién de
violacién masiva de los derechos humanos previsto en la definicién ampliada de Cartagena.

UN ACERCAMIENTO AL ELEMENTO SITUACIONAL DE “VIOLACION
MASIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS”

Los elementos situacionales de la definicién de Cartagena han sido objeto de varias
interpretaciones. Por un lado, estd la interpretacién “convencional”, que busca entender
los conceptos como si hubieran sido planteados en un tratado. Por otra parte, se encuentra
una interpretacién mds flexible, que propone que estos conceptos no sean interpretados
de forma muy legalista o literal’>. De acuerdo a Cantor y Trimifio, la primera postura es

46 ALBERT (2010) p. 65-66; ACNUR (2015) p. 4.

47 ALBERT (2010) pp. 70-71.

4 ACNUR (2015) p. 3; ALBERT (2010) p. 71.

4 DURIEUX (2008) p. 160; ALBERT (2010) pp. 82-83.
>0 CaNTOR y TRiMINO (2015) pp. 184-185.

! DURIEUX (2008) p. 152.

52 CANTOR y TRIMINO (2015) pp. 177-179.

)
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problemdtica ya que parte de la hipétesis de que las declaraciones son igual de precisas que
los tratados y que, ademds, usan conceptos reconocidos en el Derecho Internacional. Lejos
de ser este el caso, la terminologfa usada en las diversas definiciones ampliadas de refugia-
dos no son categorias juridicas existentes y, en ese sentido, la Declaracién de Cartagena no
plantea conceptos del Derecho Internacional®. Por ello, si se desea lograr una mejor com-
presién del concepto de refugiado planteado en este documento, el enfoque interpretativo
debe partir del objetivo y del contexto en el que se elaboré la mencionada Declaracién.

Ademds, teniendo en cuenta los grandes retos que existen en los sistemas de asilo de
la regién y, en especial, en lo relativo a la formacién de los tomadores de decisiones en los
procesos de reconocimiento de refugio®, la cuestién de la delimitacién de los conceptos
presentados en la definicién de Cartagena no es menor. En ese sentido, para el presente ar-
ticulo, se busca definir qué situaciones podrian ser consideradas violaciones masivas de los
derechos humanos sin perder de vista una mirada mds integral y flexible desde el espiritu de
la Declaracién de Cartagena.

En cuanto al elemento situacional de violacién masiva de derechos humanos, como
se mencionaba, es importante resaltar que no existe ningtn instrumento del Derecho In-
ternacional que lo defina. Este concepto se relaciona con violaciones graves, flagrantes y
extremas de derechos humanos®. Incluso, los diversos érganos surgidos a partir de tratados
internacionales y los diferentes tribunales utilizan dichos conceptos de manera indiscrimi-
nada, lo que dificulta su concrecién®.

En el 4mbito de las Naciones Unidas, es en 1967 cuando por primera vez se utilizé el
término violaciones notorias o flagrantes (en inglés, gross violations) de derechos humanos®.
Sin embargo, no se llegé a establecer una definicién. Afos después, el Documento de Tra-
bajo presentado ante la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las
Minorfas de la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas por el Sr. Stanislav
Chernichenko®, explica que diferenciar entre violaciones manifiestas de derechos humanos
y violaciones menos graves es dificil y no puede ser del todo precisa. Chernichenko plantea
que el genocidio, las desapariciones y actos similares son violaciones masivas y que, aunque
la tortura o la detencién arbitraria o prolongada pueden ser violaciones individuales, en la
préctica, si quedan impunes, suelen constituirse como précticas reiteradas o sistemdticas, lo
cual las convierte en violacién masiva. Como se puede observar, las diferencias entre los dis-
tintos conceptos son borrosas. Sin embargo, se entiende que hay dos acercamientos posibles:
por el tipo de derecho vulnerado o por la magnitud de la violacién.

53 ARBOLEADA (1991) p. 204.

> CANTOR y TRIMINO (2015) p. 179.
%> CANTOR y TRIMINO (2015) p. 175.
56 GENEVA ACADEMY (2014) p. 13. Usamos la traduccidn propuesta en el texto de las palabras en inglés Gross;
Flagrant; Grave; Serious; Grave; Flagrant; Extreme; Egregious; Severe; Very serious; Particularly grave; Particu-
larly serious; Gravest; Most serious.

°7 GENEVA ACADEMY (2014) pp. 19, 34-35.

58 CoMIsION DE DErecHOs Humanos DE 1A ONU (1967) y Consgjo ECONOMICO Y SOCIAL DE LA ORGANIZA-
CION DE LAS NACIONES UNIDAS (1967).

> CHERNICHENKO (1993) p. 12.
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Por otro lado, existe una clara relacién de mutua influencia entre el concepto de gra-
ve violacién de derechos humanos y crimenes contra la humanidad®. El crimen de lesa hu-
manidad “se comet[e] como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una po-
blacién civil y con conocimiento de dicho ataque™®’; es decir, en un determinado contexto.
Asimismo, “[s]egun el corpus iuris del Derecho Internacional, un crimen de lesa humanidad
es en s{ mismo una grave violacién a los derechos humanos y afecta a la humanidad toda™®.
De este modo, siempre que se haga referencia a crimenes de lesa humanidad se hablard
también de graves violaciones de derechos humanos.

De acuerdo a la doctrina, existe un consenso en cuanto a una lista de derechos que, de
ser vulnerados, se constituyen violaciones graves (ver cuadro 1). Sin embargo, una lista enu-
merativa es problemdtica en sf, teniendo en cuenta la evolucién de los derechos humanos®.

Con la finalidad de un mayor acercamiento al elemento situacional analizado, es im-
portante recurrir a las sentencias y desarrollos jurisprudenciales sobre estos términos®. Para
el propésito de este articulo, solo se hard referencia al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH) por su especial relevancia en la regién, y su influencia en la mencién
a “violacién masiva” y en el desarrollo de los conceptos®. En el dmbito del SIDH, se ha
usado los términos grave y serio para calificar violaciones de derechos humanos de manera
intercambiable®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha sefialado que las
graves violaciones pueden ser “la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias
y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos™. Como se puede
observar, la Corte construye un vinculo entre el cardcter de inderogabilidad de los dere-
chos® y su cardcter de grave violacién®. En cuanto al cardcter masivo, debe analizarse la es-
cala o magnitud de la violacién’. Otro indicador importante puede ser la imposicién de las
medidas provisionales ordenadas por la Corte IDH o cautelares por parte de la Comisién

6 GENEVA ACADEMY (2014) p. 8.

o Art. 7 del Estatuto de Roma.

62 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2006) pdrr. 105.
5 (GENEVA ACADEMY (2014) p. 19.

¢ Para otro andlisis, ver LiwANGA, Roger-Claude. The meaning of “gross violation” of human rights: a focus on
international tribunals’ decisions over the DRC conflicts; Democratic Republic of the Congo Denver Journal of Inter-
national Law and Policy.

6 GENEVA ACADEMY (2014) p. 23; CANTOR y TRIMINO (2015) p. 169; LYra ez al. (2016) p. 220.

6 (GENEVA ACADEMY (2014) p. 24.

7 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2001) pérr. 41.

% De acuerdo al articulo 27.2, los derechos inderogables en caso de guerra, de peligro publico o de otra emer-
gencia que amenace la independencia o seguridad del Estado parte son “3 (Derecho al Reconocimiento de la Per-
sonalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud
y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religién); 17
(Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y
23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos”.

©  CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2006) pdrr. 160, entre otros.

7% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009a) pdrr. 152.
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Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)”'. Sin embargo, no existe un criterio claro
en el caso de la Corte IDH: en algunas ocasiones, solamente la naturaleza del derecho serd
suficiente para determinar su cardcter de gravedad’’; en otros casos, la escala y magnitud
serdn consideradas imprescindibles™; y, en otros, el tipo de victima y su vulnerabilidad™.
En algunos casos, la combinacién de estos factores serd necesaria para la determinacién de
la grave violacién”.

En el contexto de la definicién ampliada de Cartagena, es necesario referirse a la
Conferencia Internacional Sobre Refugiados Centroamericanos (CIREFCA), que reunié
a expertos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos para plantear pautas de
orientacién sobre la Declaracién de Cartagena’®. Los expertos concluyeron que la violacién
masiva de derechos humanos ocurre cuando “se producen violaciones en gran escala que
afectan los derechos humanos y las libertades fundamentales consagradas en la Decla-
racién Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos relevantes. En particular,
pueden considerarse como violaciones masivas de Derechos Humanos, la negacién de los
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y en una forma grave y sistemdtica asi
como aquellas que son objeto de la Resolucién 1503 (resaltado nuestro)””. Es interesante
que se abarquen no solamente las violaciones de derechos civiles y politicos, sino también
las de derechos econémicos y sociales. Adicionalmente, esta definicién relaciona el con-
cepto de violacién masiva de derechos humanos con los conceptos de violaciones graves
y sistemdticas. Fortin, por su lado, identifica dos posibilidades para la aplicacién del ele-
mento situacional de violacién masiva de los derechos humanos previsto en la definicién
ampliada: i) se han presentado un extenso nimero de violaciones de derechos humanos, y
ii) las violaciones son de naturaleza particularmente seria’®. El ACNUR, por otro lado, ha
comentado que esta definicién opera cuando las consecuencias de estas violaciones recaen
sobre grandes grupos de poblacién o incluso sobre la sociedad en su conjunto”.

7! REGLAMENTO DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Art. 25.

72 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS (2009b).
73 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2013).
74 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1999).

7> GENEVA ACADEMY (2014) p. 25.

76 CanTOR y TRIMINO (2015) p. 172.

77 GRUPO DE EXPERTOS PARA LA CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE REFUGIADOS CENTROAMERICANOS (1989)
p. 11. La resolucién 1503 fue adoptada en 1970 por el Consejo Econémico y Social (Ecosoc) de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas, que establecié un procedimiento en virtud del cual un grupo de trabajo de la
Subcomisién podria, de manera confidencial, examinar las comunicaciones “que parecen revelar un patrén con-
sistente de violaciones graves y certificadas de los derechos humanos y las libertades fundamentales”.

78 FORTIN (2005) p. 294.

7 Arro COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS (2016) p. 15.
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CUADRO 1

Lista de las violaciones de derechos humanos consideradas graves

Genocidio

Asesinatos arbitrarios o sumarios

Desapariciones

Esclavitud

Prolongada y detencién arbitraria

Tortura y Tratos inhumanos y crueles

Crimenes contra la humanidad
Apartheid

Elaboracién propia a partir de Damrosh Lori F 2015.

En base a lo anterior, se ha elaborado un cuadro propio que permite establecer las
dimensiones para aproximarnos a la violacién masiva de derechos humanos. El cuadro
retoma los dos acercamientos de la definicidén: la lista enumerativa basada en la gravedad
de la violacién y las caracteristicas de la violacién que la convierten en masiva. En este
sentido, ademds de la lista consensuada de derechos, para el caso de andlisis del presente
articulo, se debe agregar los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC). Ello, te-
niendo en cuenta el espiritu de Cartagena y los avances recientes en materia de exigibilidad
de DESC®. En cuanto al cardcter masivo de las violaciones, ello estd relacionado a dos
aspectos. Por un lado, el que dichas violaciones sean sistemdticas, es decir, que sigan o se
ajusten a un patrén estructural. Por otro lado, es necesario evaluar la magnitud de estas vul-
neraciones de derechos, de tal manera que afecten a una colectividad o a un grupo amplio
de poblacién.

En suma, tanto la lista enumerativa como las caracteristicas de la violacién son indi-
cios de una violacién masiva de derechos humanos y ofrecen una mirada complementaria.
Teniendo en cuenta ello, a continuacién, se aplica este marco conceptual a la situacién
de Venezuela.

80 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017). Para un andlisis de la exigibilidad de los DESC re-
visar: ANTKOWIAK (2015) pp. 259-276; INTERSENTI Y ABRAMOVICH (2007) pp. 34-53.
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CUADRO 2

Aproximacion al concepto de violacién masiva de derechos humanos en el contexto
de la definicién ampliada de Cartagena

Lista enumerativa de derechos violados Caracteristicas de la violacién

Crimenes de lesa humanidad

Tortura y tratos inhumanos y crueles Sistemdtica

Asesinatos arbitrarios (siguen o se ajustan a un sistema)

Detenciones arbitrarias

Esclavitud, servidumbre y trata de seres humanos

Magnitud
(afecten a una colectividad o a un
grupo amplio de poblacién)

Ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias

Desapariciones forzadas
DESC

Elaboracién propia.

EL ELEMENTO SITUACIONAL DE “VIOLACION MASIVA DE LOS
DERECHOS HUMANOS” EN EL CASO VENEZOLANO

En este acdpite, se parte de la aproximacién realizada en el apartado anterior a los
elementos o situaciones que permiten afirmar que existe una “violacién masiva de los dere-
chos humanos” en un determinado pafs, para analizar la situacién concreta que vive Vene-
zuela. Ello se realizard a través del estudio de diversos informes y declaraciones elaborados
por organismos supranacionales y por diversos Estados de manera conjunta. Los documen-
tos a analizar (Cuadro N° 3) se han escogido en base a dos criterios:

1. Diversidad de fuentes. De esta manera, se analiza un informe de las Naciones

Unidas, dos de la Organizacién de Estados Americanos y otro de la Comisién In-

teramericana de Derechos Humanos. Ademds, se hace mencién a las Declaraciones

realizadas por el Grupo de Lima®', debido a la importancia que ha tenido dicho
grupo a la hora de realizar un posicionamiento politico respecto a la situacién que
vive Venezuela.

2. Afio de elaboracién. Se ha buscado que sean documentos que correspondan a los

afos de mayor desplazamiento de la poblacién venezolana. Por ello los informes y

declaraciones seleccionados empiezan en 2017. Adicionalmente, se ha seleccionado

los mds recientes posibles para recoger la situacién actual.

81 El Grupo de Lima se establecié tras la firma de la Declaracién de Lima el 8 de agosto de 2017. Estd confor-
mado por los doce paises que inicialmente firmaron la declaracién (Argentina, Brasil, Canadd, Chile, Colom-
bia, Costa Rica, Guatemala, Honduras, México, Panami, Paraguay y Pert), mds Guyana y Santa Lucfa que se
unieron posteriormente.
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CUADRO N° 3
Informes sobre la situacién de Venezuela que han sido analizados
Nombre Organismo Fecha
Informe de la Alta Comisionada de las | Consejo de Derechos | 4 de julio de 2019
Naciones Unidas para los Derechos Humanos de las
Humanos sobre la Situacion de los Naciones Unidas

Derechos Humanos en la Republica
Bolivariana de Venezuela. A/HRC/41/18

Informe del Grupo de Trabajo de la OEA Organizacién de Junio 2019
para abordar la crisis de migrantes y Estados Americanos
refugiados venezolanos en la Region.
OEA/Ser.D/XV.21
Informe de la Secretaria General Organizacion de 15 de julio de 2018
de la Organizacién de los Estados Estados Americanos

Americanos y del panel de Expertos
Internacionales Independientes sobre la
posible comisién de crimenes de lesa
humanidad en Venezuela. OEA/Ser.D/

XV.19
Declaraciones del Grupo de Lima Grupo de Lima Agosto 2017
Septiembre 2018
Febrero 2019
Mayo 2019

Institucionalidad democratica, Estado Comisién 31 de diciembre de
de Derecho y Derechos Humanos en Interamericana de 2017

Venezuela. Informe de pais. OEA/ Derechos Humanos

Ser.L/V/I

Elaboracién propia.

(GRAVEDAD DE LOS DERECHOS VULNERADOS

Un primer acercamiento es referirnos a la gravedad de los derechos vulnerados (Cua-
dro 2). En este sentido, todos los documentos arriba mencionados denuncian hechos que
son referidos como delitos de lesa humanidad, torturas, ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias, desapariciones forzadas y/o vulneraciones a los DESC.

En especifico, respecto a la existencia de crimenes de lesa humanidad, el Grupo de
Lima hace mencién a este concepto en su declaracién emitida el 03 de mayo de 2019, que
fue firmada por los gobiernos de Argentina, Brasil, Canadd, Chile, Colombia, Costa Rica,
Guatemala, Honduras, Panam4, Paraguay y Perd. En el punto 5 de dicho documento, se
afirma lo siguiente:

“Deciden solicitar a la Corte Penal Internacional que tome en consideracién la grave
situacién humanitaria en Venezuela, la violencia criminal del régimen de Nicolds Maduro
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en contra de la poblacién civil, y la denegacién del acceso a la asistencia internacional, que
constituyen un crimen de lesa humanidad (...)” (resaltado nuestro).

Por lo tanto, los paises que han firmado dicha declaracién manifiestan claramente
que consideran que la situacién que vive Venezuela es especialmente grave y que algunos
elementos podrian configurar crimenes de lesa humanidad: hechos que pueden y deben
ser investigados por la Corte Penal Internacional®”. Como se mencionaba en el apartado
anterior, esta situacién supone innegablemente que dichos paises asumirfan que existe una
situacién de “violacién masiva de derechos humanos”, elemento situacional recogido en la
Declaracién de Cartagena.

Por otro lado, los documentos analizados reportan diversos casos de detencién ar-
bitraria, otra violacién considerada grave de acuerdo a lo analizado previamente. Asi, en el
informe elaborado por la CIDH a finales del 2017, ya se reportaban cerca de 12 mil perso-
nas que habrian sido detenidas ilegal y arbitrariamente desde enero de 2014 hasta 31 de oc-
tubre de 2017%. Dicha cifra es corroborada por el informe de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) realizado en julio del 2018. Ademds, de acuerdo a esta organizacién, en
los meses anteriores a la publicacién del informe, se reportaron un mayor nimero de casos
de desapariciones forzadas®. También se mencionan casos de mujeres de presuntos opo-
sitores politicos® o de indigenas® que han sido detenidas de manera arbitraria. Se puede
observar que estas violaciones afectan de manera particular a ciertos grupos de la poblacién
como las mujeres, las personas indigenas o los opositores politicos. Asi, este tipo de viola-
cién tiene un cardcter masivo y configura una violacién masiva de derechos humanos tal y
como lo describimos anteriormente.

En cuanto a los casos de tortura, se denuncia que tanto el Servicio Bolivariano de Inteli-
gencia Nacional (SEBIN) como la Direccién General de Contrainteligencia Militar (DGCIM)
son los responsables de actos que pueden ser calificados como tortura y malos tratos. En ese
sentido, los informes describen diversas formas de tortura utilizadas de manera habitual tanto
por las fuerzas de seguridad como por los servicios de inteligencia mencionados para extraer
informacién, confesiones e intimidar y sancionar a las personas detenidas®.

Otro aspecto que nos indica que se estdn produciendo “violaciones masivas de dere-
chos humanos” en Venezuela es la constatacién, en varios de los documentos analizados, de
que se han producido hechos considerados como ejecuciones sumarias, extralegales o arbi-

82 Vale la pena mencionar que el 8 de febrero de 2018, la Fiscalfa de la CPI anuncié la apertura de un examen
preliminar que analizarfa la presunta comisién de crimenes internacionales desde abril de 2017. Mds adelante,
el 27 de septiembre, seis Estados americanos (Argentina, Canadd4, Chile, Colombia, Paraguay y Pert) realizaron
una remision interestatal sobre la situacién en Venezuela a la Fiscalfa de la CPI, en aplicacién del articulo 14°
del ER. Dichos Estados solicitaron a la Fiscal iniciar una investigacién por la comisién de crimenes de lesa hu-
manidad cometidos en el territorio de Venezuela desde el 12 de febrero de 2014. Para mayor informacién ver:
hetps://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=180927-otp-stat-venezuela

8 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017) pdrr. 2013.

84 ORGANIZACION DE EsTADOS AMERICANOS (2018) p. 11.

8 OFICINA DE LA ALTA COMISIONADA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2019) pérr. 38.

86 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2019) pp. 28-29.

8 OFICINA DE LA ALTA COMISIONADA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HuMANOS (2019) pdrr. 43;
CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017) pdrr. 244.
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trarias. En 2017, ya la CIDH manifestd su preocupacién por el aumento sostenido de las
ejecuciones extrajudiciales®. En 2019, el Informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos indica:

“El ACNUDH documentd los casos de seis hombres jévenes ejecutados por las Fuer-
zas de Accién Especial de la Policia Nacional bolivariana (FAES) en represalia por su papel
en las protestas antigubernamentales en 2019. Estas ejecuciones extrajudiciales tuvieron lu-
gar durante allanamientos ilegales de domicilios después de las manifestaciones (...)".

Igualmente, se reportan casos de desapariciones forzadas. Asi se destaca que en Ve-
nezuela las personas que son detenidas, en casi todos los casos, incluso siendo menores de
edad, permanecen incomunicadas, en lugares desconocidos e impedidas del contacto con
familiares y/o abogados. Consideran, por ello, que existen casos de desapariciones forza-
das®. Por lo tanto, existen indicadores contundentes de violaciones graves de derechos hu-
manos en Venezuela reportados por parte de las Naciones Unidas, la Organizacién de Esta-
dos Americanos, la Comisién Internacional de Derechos Humanos y/o el Grupo de Lima.

VIOLACIONES SISTEMATICAS Y/O MASIVAS

Un segundo paso de cara a estudiar la existencia de “violaciones masivas de derechos
humanos” en Venezuela, es analizar si las violaciones de derechos humanos pueden ser califica-
das como sistemdticas y/o masivas (cuadro 2). En este sentido, cabe destacar que el Grupo de
Lima, en su primera declaracién conjunta en agosto de 2018, menciona especificamente que
“condena la violacién sistemdtica de los derechos humanos y las libertades fundamentales”.

Asimismo, la OEA afirma que existen unos patrones sistemdticos de actuacién por
parte de los cuerpos de seguridad del Estado y de los tribunales a cargo de las causas que per-
miten afirmar que existe un “plan generalizado de detenciones y encarcelaciones arbitrarias en

?91. Ademds, se destaca que

contra de cualquier que tenga una opinién contraria al Gobierno
existe un patrén de criminalizacién y privacién de libertad de los alcaldes de la oposicién. Di-
cho esquema, segtin la OEA incluye “1) arresto arbitrario; 2) detencidn ilegal; 3) aislamiento;
4) tortura; 5) trato cruel y degradante y encarcelamiento, y 6) denegacién del derecho a un
juicio imparcial y ausencia de cualquier apariencia de debido proceso: en particular, tener
menos de 48 horas para preparar su defensa; la negativa de acceso a sus expedientes; la inexis-
tencia del derecho de apelacidn; y la destitucién arbitraria”. Ello sumado a que existirfa hosti-
gamiento a las familias y los hogares de los acusados por parte de agentes del SEBIN?2.
Adicionalmente, la OEA, que solicité un informe a un panel de expertos indepen-
dientes, documenta diversas evidencias sobre “asesinatos, encarcelamientos, torturas, viola-
ciones y otras formas de violencia sexual, persecucién y desaparicién forzada, que demues-
tran un patrén que evidencia la comisién de estos crimenes por parte del régimen”®. Por lo

88 CoOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017) pérr. 336.

8 OFICINA DE LA ALTA COMISIONADA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2019) pdrr. 52.
% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2018) p. 193.

71 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2018) p. 185.

2 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2018) p. 31.

% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2019) p. 29.
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tanto, las violaciones mencionadas se han llevado a cabo de manera sistemdtica, siguiendo
un patrén y planificacién por parte del Estado.

En cuanto a la magnitud de las violaciones de derechos cometidos, es decir, si han
afectado o no a la colectividad o a un grupo amplio, cabe mencionar que los nimeros
referidos en los documentos son sumamente altos. Entre otras cifras, se habla de casi 12
mil personas detenidas arbitrariamente entre el 1 de enero de 2014 y el 31 de octubre de
2017 y de 8,292 asesinatos extrajudiciales cometidos”. En cuanto a torturas, el informe
de la Secretaria de la OEA y del Panel de Expertos internacionales Independientes sobre la
posible comisién de crimenes de lesa humanidad en Venezuela, presenta 72 casos de tortu-
ra, alguno de los cuales afecta a un conjunto de personas®™.

Por tltimo, debe mencionarse la existencia de violacién de los DESC en Venezuela,
teniendo en cuenta el espiritu de Cartagena. Los informes analizados presentan un panora-
ma similar: una situacién sumamente preocupante, empezando con un sueldo minimo que
no alcanza para las necesidades bdsicas, hecho que estd generando un estado de desnutri-
cién”: “El Fondo de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura reporté que
3.7 millones de venezolanos/as se encuentran en estado de desnutricién™®,

Ademds, el derecho a la salud no estd garantizado debido a la carencia de firmacos
e insumos en los hospitales” y se ha producido un aumento en la mortalidad materna
e infantil'. Asi, “la Encuesta Nacional de Hospitales (2019) constaté que, entre no-
viembre 2018 y febrero 2019, 1,557 personas murieron debido a la falta de insumos en

101 Existen también vulneraciones al derecho a la educacién'®. Por lo tanto, se

hospitales”
ve que estas violaciones graves a los derechos econémicos y sociales estdn afectando de for-
ma generalizada a la poblacién. Ademds, esta situacién se ve agravada por el impedimento
por parte del Gobierno de promover vias para la ayuda humanitaria'®.

Se ha demostrado, por lo tanto, que segun los elementos del cuadro N° 2, en Venezuela
se han dado una serie de violaciones a derechos consideradas como graves y que las caracteris-
ticas de estas violaciones son sistemdticas y generalizadas y ello es reconocido por un nimero
amplio de Estados y de organismos supranacionales. En ese sentido, el elemento situacional de

violacién masiva debe aplicarse a las personas venezolanas desplazadas en América Latina.

%% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017) p. 132.

% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2018) p. 11.

% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2018) pp. 78-143.

7 OFICINA DE LA ALTA COMISIONADA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HuMmaNOs (2019) pdrr. 15;
ORGANIZACION DE EstaDOs AMERICANOS (2019) pp. 26-27; ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2018)
pp- 7, 260-261; COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS (2017) p. 230.

% OFICINA DE LA ALTA COMISIONADA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2019) pdrr. 15.

% OFICINA DE LA ALTA COMISIONADA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HumaNos (2019) pdrr. 16,
19-20; ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2019) pp. 24-25; ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS
(2018) pp. 251-253.

190 OricINA DE LA ALTA COMISIONADA DE 1AS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2019), pdrr.18;
ORGANIZACION DE EsTADOS AMERICANOS (2019) p. 23; ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2018) p. 43.

190 OFICINA DE LA ALTA COMISIONADA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUuMANOS (2019), pdrr. 19.
192 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (2018), p. 35.

195 EL PERUANO (07/02/2019) sin paginacién.
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CONCLUSIONES

A medida que el éxodo venezolano se expande, urge la necesidad de que los Esta-
dos se planteen la aplicacién de la definicién ampliada de Cartagena para garantizar a las
personas una proteccion integral de sus derechos. El espiritu detrds de la adopcién de una
definicién ampliada de refugiado refleja la necesidad de responder a flujos de desplaza-
miento cuyas causas no estaban previstas inicialmente por la Convencién de 1951 y cuyas
consecuencias son dramdticas no solo en términos numéricos, sino por las necesidades de
proteccién de esta poblacién. La definicién de Cartagena con sus 5 elementos situacionales
busca proteger a quienes no pueden serlo mediante la aplicacién de la definicién conven-
cional. La intencién de aplicar esta definicidn se ve reflejada en su incorporacién en casi la
totalidad de los marcos normativos sobre asilo de la regién.

En ese marco, el articulo ofrece una reflexién sobre un elemento situacional previs-
to en la definicién ampliada: la violacién masiva de derechos humanos. Para ello, se han
analizado primero los retos que enfrentan los sistemas de determinacién de la condicién de
refugiado, asi como la potencialidad del reconocimiento prima facie en casos en los cuales
la evaluacién individual es imposible. Debido a los altos nimeros de solicitudes de refugio
en Perd, Brasil, México, Costa Rica y Ecuador, y reconociendo las debilidades y limitacio-
nes presupuestales de los sistemas de refugio en la regién, la evaluacién individual de cada
solicitud en un plazo razonable se vuelve poco realista.

Segundo, partiendo de la naturaleza de la Declaracién de Cartagena y el uso de
conceptos propios y no definidos por el Derecho Internacional, se ha construido una apro-
ximacién conceptual a la “violacién masiva de derechos humanos”. Esta aproximacién es
aplicable en otros contextos de proteccién internacional que retan la definicién tradicional
de refugiado. Es asi que si bien la ausencia de una definicién univoca representa una serie
de retos, también puede verse como una oportunidad para reflexionar desde el espiritu de
la Declaracién de Cartagena y las caracteristicas de los desplazamientos actuales.

El posicionamiento politico los Estados de la regién, junto con los organismos inter-
nacionales y otros Estados, ha sido claro a la hora de denunciar la situacién de violacién de
derechos humanos en Venezuela. Sin embargo, a nivel regional falta el reconocimiento de
la condicién de refugiado de personas venezolanas mediante la aplicacién de la definicién
ampliada de Cartagena. Dar este paso significarfa ser consecuente con lo planteado por el
Grupo de Lima y por la remisién interestatal sobre la situacién en Venezuela a la Fiscalia de
la Corte Penal Internacional (CPI). Ello volveria a América Latina a un verdadero lider de
la proteccién de refugiados basada en los derechos humanos.

No cabe duda de que mds alld de las obligaciones juridicas, existe un costo politico
de la aplicacién de la definicién ampliada de Cartagena. Los gobiernos temen que esto
pueda llevar a una mayor afluencia de venezolanos a sus paises, poniendo mayor presién
en los servicios publicos que ya tienen un bajo rendimiento y agitando el sentimiento xe-

104

néfobo'™. Por ello, los Estados han preferido crear instrumentos alternativos de regulacién

migratoria, sobre los cuales pueden tener un mayor control, aunque existen algunas excep-

104 FREIER (2018) sin paginacién.
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ciones. México y Brasil aplican la definicién de Cartagena'®, y Colombia ha considerado
aplicarla aunque haya decidido finalmente optar por un mecanismo de regularizacién mi-
gratoria'®. Mayor cooperacién regional serd esencial para alcanzar una respuesta conjunta y
adherirse al espiritu de Cartagena. Aplicar Cartagena de manera conjunta mediante el reco-
nocimiento prima facie fortalecerfa significativamente el marco de proteccién progresivo de
la region. Ya que, si los paises contindan resistiendo la aplicacién de Cartagena, corren el
riesgo de reducirla a simples palabras y escaparatismo.
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EL ORIGEN Y LA EVOLUCION DE LA EXTINCION DEL
SALDO INSOLUTO COMO RESULTADO DEL CONCURSO
EN EL DISCURSO ANGLOSAJON Y SU INCORPORACION

EN LA LEGISLACION CHILENA DE QUIEBRAS DE 1929

THE ORIGINS AND EVOLUTION OF THE DISCHARGE OF THE
DEBT AS A RESULT OF A BANKRUPTCY PROCEEDING IN ANGLO-
SAXON NARRATIVES AND ITS INCORPORATION IN THE CHILEAN

BANKRUPICY ACT OF 1929

Juan Luis GOLDENBERG SERRANO”

RESUMEN: Exploraremos las narrativas que llevaron a la incorporacién de la extincién de
los saldos insolutos al término de los concursos en el mundo anglosajén. El discurso inicial
en Inglaterra se centré en la protecciéon de los acreedores, como un incentivo para la coope-
racién del deudor a efectos de no ser sancionado, alternativamente, con la pena de muerte.
La evolucién da cuenta de un cambio de paradigma, especialmente en Estados Unidos, fun-
dado en razones humanitarias y en la necesidad de impulsar las economf{as conscientes de los
riesgos del comercio. Es este segundo relato el que fue tempranamente recogido en Chile por
medio de la Ley de Quiebras de 1929, aunque cabe destacar que el modelo pecaba de vacios
y contradicciones que, hasta la fecha, no han sido resueltas por el legislador patrio.

Palabras clave: extincién del saldo insoluto, quiebra, insolvencia, sobreendeudamiento.

ABSTRACT: We shall explore the narratives that led to the incorporation of the discharge of
debts as a result of bankruptcy proceedings in the Anglo-Saxon world. The initial speech in
England focused on creditor protection, so discharge was presented as an incentive for the
debtor’s cooperation for not being punished, alternatively, with the death penalty. The evolu-
tion shows a paradigm shift, especially in the United States, based on humanitarian reasons
and the need to impulse economies conscient of the risks of trade. It is this second narrative
that was early received in Chile in the Bankruptcy Act of 1929, although it should be noted
that the model evidenced gaps and contradictions that, to date, have not been solved by the
national legislator.

Keywords: discharge, bankruptcy proceeding, insolvency, over-indebtedness.

I. INTRODUCCION

En 1936, Georges Ripert referfa a un grupo de leyes francesas que habrian consagra-
do una suerte de “derecho al no pago de las deudas”, orientado a la proteccién del deudor

" Profesor asociado del Departamento de Derecho Privado de la Pontificia Universidad Catélica de Chile.
Doctor en Derecho, Universidad de Salamanca. Cédigo Orcid 0000-0003-4671-4730. Direccidn postal: Avda.
Libertador Bernardo O’Higgins 340. Direccién electronica: jgoldenb@uc.cl. Este trabajo se inscribe en el pro-
yecto Fondecyt Regular N° 1180329.
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ante la evidencia de la crisis econémica'. En el modelo cldsico de la deuda, el pacta sunt ser-
vanda se erige como un pilar moral y legal basado en la autonomia individual?, justificando
el trayecto del castigo del incumplimiento desde la pena de muerte, la esclavitud, la prisién
por deuda y, por dltimo, la afectacién patrimonial universal del deudor®. De ahi que en el
ordenamiento civil, solo por una insolvencia derivada de accidentes inevitables, el deudor
pueda obtener el beneficio de competencia y asi retardar el pago hasta mejorar su fortuna®.
Por ello, llama la atencién que, a la época de Ripert, en Chile la Ley N° 4.558 (1929) ya
habia incorporado una medida mds extrema: la posible extincién del saldo insoluto de las
obligaciones al término de un juicio de quiebra, en un universo en que ello parecia total-
mente ajeno a un ordenamiento cefido a la matriz continental. Solo en este siglo XXI, los
relatos de una exoneracién inmediata o mediada por un plan de pagos han inundado las
discusiones académicas’, especialmente como resultado de la crisis sub-prime y el efecto
contagio en las economfas europeas a mediados de la década pasada. La predileccién de la
medida del descargue de la deuda (discharge), impulsada por diversas instancias internacio-
nales para aliviar la posicién de emprendedores y consumidores sobreendeudados®, reposa
en un evidente quiebre de paradigma para los sistemas continentales y de ahi las dificulta-
des que ha significado su reconocimiento como medida de “segunda oportunidad”.

En este escenario nos interesa repasar el tortuoso camino del reconocimiento del dis-
charge en el Common Law, en particular, en la experiencia inglesa y norteamericana. Las du-
das sobre el abuso del sistema, especialmente con la incorporacién del concurso voluntario
desde la segunda mitad del siglo XIX, y los escasos dividendos obtenidos por los acreedores
como resultados de las quiebras, han sido siempre una sombra que ha rondado a todo dis-
curso en torno a la figura. Hoy por hoy, constatados los fenémenos del consumerism y la de-
mocratizacién del crédito’, se elevan voces que defienden el modelo de proteccién del deu-
dor y de la economia en general®, viéndolo como un instrumento necesario en una sociedad
dependiente de la deuda’. Sin embargo, estas aseveraciones jamds han puesto punto final a
la discusién sobre los efectos sociales del discharge, siempre en clave de necesarias restriccio-
nes ante la posibilidad de abuso', aun cuando el modelo se sostiene en la medida en la que
la responsabilidad limitada del consumidor se transforma en una red de apoyo social (safezy
net), que, en otras latitudes, adn es ofrecida por medio de los Estados de bienestar''.

! RiperT (1936).

2 Huis (2011) p. 75.

Para un discurso sobre la evolucién de estos modelos, PEREZ RAGONE (2013).
* GOLDENBERG (2017) pp. 239-244.

> Ramsay (2017) pp. 4-5.

6

Por ejemplo, el Fondo Monetario Internacional (Orderly & Effective Insolvency Procedures. Key Issues, 1999);
UNCITRAL (Legislative Guide on Insolvency Law, 2004); el Banco Mundial (Report of the Treatment of the Insol-
vency of Natural Persons, 2013); y la Unién Europea (entre otras, la reciente Directiva (EU) 2019/1023, de 20
de junio de 2019.

7 KiLBORN (2007) p. 52.

8 Ramsay (2017) p. 3.

? COMPARATO (2018).

10 SKEEL JR. (2001) p. 79.

' Huts (2011) p. 76.
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La razén de la busqueda de los origenes y la evolucién del discharge en los ordena-
mientos mencionados se encuentra en que no caben dudas de su influencia en el legislador
de 1929. Pero lo anterior una vez superado su fundamento original como forma de tutela
del acreedor y plasmado ya como un mecanismo de proteccién del deudor y un medio de
fomento al emprendimiento. La propuesta que ofrecemos no se detiene en este punto, sino
en apreciar que la adaptacién del descargue en el ordenamiento patrio siempre ha presenta-
do algunos vacios e inconsecuencias, poco apreciables ante el escaso uso de las herramientas
concursales dispuestas en dicha ley y en la que la sucedié en 1982 (Ley N° 18.175). Pro-
blemas que no solo no fueron resueltos por la dltima reforma concursal (Ley N° 20.720),
sino exacerbados por motivos que nuestra doctrina y jurisprudencia no han tardado en
advertir'?, haciendo renacer el discurso del abuso que, como se ha dicho, ha perseguido a la
figura desde sus origenes.

II. LA FORMULACION ORIGINALY LA EVOLUCION DEL MODELO
INGLES: EL DISCHARGE COMO MEDIO DE PROTECCION AL
ACREEDOR'Y SUS POSTERIORES MATICES

El titulo de este apartado parece contraintuitivo porque es dificil entender las razo-
nes por las cuales el descargue de las obligaciones podria resultar beneficioso para los acree-
dores. La explicacién se encuentra en la forma en la que se produjo su creacién en el reina-
do de Anna, en la Inglaterra de inicios del siglo XVIII, como una herramienta incrustada
en un sistema concursal puramente sancionatorio. Para ello debemos dar cuenta del naci-
miento y evolucién de las reglas concursales en la isla britdnica, aunque con el enfoque cen-
trado en el tema que nos preocupa. Al efecto, la primera legislacidon inglesa que introdujo
normas propiamente concursales fue dictada en 1542 [1543]" (“An act against such men as
do make bankrupt’, 34 & 35, Henry VIII, c. 4), tomando partido por una visién punitiva
de la quiebra. Esta normativa, como se desprende de su titulo y predmbulo, solo se preten-
dfa abordar aquellas prdcticas fraudulentas de quienes consciente y premeditadamente eva-
dian el pago de sus deudas, perjudicando a sus acreedores. Las normativas que le sucedie-
ron en 1570 [1571] (13, Elizabeth I, c. 7), 1604 (1, James I, 15) y 1623 [1624] (21, James
I, 19), siguieron baséndose en los mismos supuestos fraudulentos, objetivados mediante
un creciente listado de los llamados “actos de quiebra” (“aczs of bankruprcy”), aumentando
también su tono sancionador y, con ello, los poderes asignados a los acreedores respecto a
los bienes y a la persona del sujeto infractor'®. En suma, estas normas concursales se fueron
consolidando como mecanismos que buscaban superar las insuficiencias de las herramientas
individuales de cobro existentes a la época, identificando a los deudores que utilizaban los

12 CABALLERO (2018); ALARCON (2018).

13 Sobre las dificultades para la indicacién de los afios de los cuerpos normativos a los que haremos referencia
en esta seccién, KaDENs (2010a) pp. 1236-1237.

14 Especialmente, la Seccién VII de la ley de 1623 disponia la posibilidad de que el quebrado (bankrupt) fuese
llevado a una picota en un espacio publico por un término de dos horas, con una de sus orejas clavadas a dicha
picota para luego ser cercenada.
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vacfos de dichas legislaciones para esquivar el pago®. Por ello solo se advertian como piezas
adicionales en la estructura de cobro, sin mayores pretensiones redistributivas'¢, sino como
un reflejo de las frustraciones de los acreedores ante la incapacidad de recuperar sus créditos
por medio de las cada vez mds terribles amenazas'’.

Toda esta visién justificaba que ninguno de los estatutos mencionados contemplara
la extincién de la deuda al término del procedimiento, sino al contrario, como se expresaba
en la seccién décima de la ley de 1570, los acreedores conservaban los remedios generales
para el cobro de la deuda impaga. De ahi que cualquier activo que ingresase al patrimo-
nio del deudor, sin importar cuan temprano o tarde lo hiciera, quedaba expuesto a la in-
cautacién de los acreedores. La idea detrds de toda esta estructura, concluye Kadens, era
amenazar al deudor con las peores infamias, de modo de dirigir su comportamiento a la
cooperacion, especialmente en tiempos en que los poderes publicos no se encontraban aun
lo suficientemente afianzados para garantizar mecdnicas procedimentales que facilitaren la
busqueda, la incautacién y el pago'®. Por ello, estos concursos se formularon con el cardcter
de involuntarios, en especial si se observa que subyace en ellos la pretensién de proteccién
de los acreedores, sin referencias a una preocupacion posicién desventurada (forzada o aza-
rosa) del deudor?.

Respecto al deudor honesto, se suponfa que las reglas generales del cobro de pesos
(debt collection) serian suficientes, o, alternativamente, que se podria llegar a un acuerdo
colectivo con sus acreedores para aliviar su situacién (composition)*. Desde el enunciado
de la ley de 1542 [1543], y sus revisiones posteriores, quedaba claro que la voz “bankrupt”
quedaba delimitada por el tono propio del tratamiento de un “delincuente”, de modo que
ninguna de sus disposiciones era aplicable a quien solo se encontraba en situacién de in-
solvencia. El problema se encontraba en la delimitacién de los supuestos de honestidad y
deshonestidad?!, algo que fue denotando un criticable uso de las herramientas concursales
para el ataque a los deudores inocentes®. Como las reglas generales de cobro y composi-
cidn, escasas y dispersas, tampoco favorecian a los acreedores, se fueron buscando formas
de ampliar la aplicacién de las leyes de quiebras para obtener las ventajas que ellas ofrecfan
a modo de amenazas para obtener un pronto pago®.

Esta linea divisoria, o, al menos, aquella tendiente a un tratamiento mds benigno
al deudor inocente, fue llenando los discursos de los siglos XVII y XVIII*, destacando las

5 Tasp (1991) p. 328.

16" CoHEN (1983) p. 6.

7 Tass (1991) p. 332.

18 KADENS (2010a) p. 1236.

¥ Tass (1991) p. 330.

2 KADENS (2010a) p. 1245.

2 Horert (1987) p. 20.

22 KADENS (2010a) pp. 1245-1246.
# De ahf que, como sefiala JONES (1979) p. 12, al transformarse la fuga en un “acto de quiebra”, se empezaron
a fraguar férmulas por las cuales los acreedores comprobasen la huida, real o “presunta”.

24 CaRrLOS y LAMPING (2010) p. 3.
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ideas contrarias a la prisién por deudas por parte de Dekker, Petty y Defoe®. Asi, se fue
abriendo un relato en que se suponia que la mayoria de los deudores se encontraban insol-
ventes por meros infortunios, de modo que debian ser protegidos de la sed de venganza y
de la avaricia de los acreedores. La imagen del acreedor comprensivo de la situacién des-
graciada del deudor se fue reemplazando por aquella en que este invocaba la calificacién
de la conducta como deshonesta para el solo efecto de amenazar con la aplicacién de las
leyes de quiebra, lo que fue de la mano de la constatacion de cdrceles abarrotadas de deu-
dores incumplidores en tiempos en que ain se formulaba la necesidad de la prisién por
deuda como mecanismo de apremio, mds que de sancién®. Los reformistas del siglo XVI
ya habfan propiciado por una nueva mirada, sefialando que la reaccién en contra de los
deudores, incluso defraudadores, debia dirigirse a su patrimonio y no a su persona®. Una
respuesta que tardé en llegar ante la fuerte nocién de prenda corporal que suponia el encar-
celamiento, configurando con ello una férmula para evitar el escape y la pronta entrega del
patrimonio para la recuperacién de la libertad.

Sin embargo, en el periodo del interregnum, el Parlamento inglés aprobé una serie
de normativas de alivio a la posicién de los deudores pobres, destacdndose la paradigmdtica
Five Pound Act, oficialmente, “An Act for discharging Poor Prisoners unable to satisfie their
Creditors”, de 4 de septiembre de 1649. Conforme a ella, los deudores prisioneros pudie-
ron recuperar la libertad bajo el juramento de no haber dispuesto fraudulentamente de sus
bienes y de que estos no valian mds de 5 libras, juramento que podia ser controvertido por
sus acreedores hasta 7 afos luego de haber sido prestado, para ser nuevamente encarcelado
y condenado por perjurio; normativas que luego se repitieron en 1649 y 1652, pero con
la especial motivacién de liberar las atestadas cdrceles, mds que, al menos inicialmente,
reformular el modo de abordar la situacién del deudor insolvente. Estos estatutos se fue-

# Daniel Defoe, reconocido autor de Robinson Crusoe, cay$ en quiebra en dos oportunidades y fue sujeto a
prisién en 1692 y 1706. En su trabajo “Essay upon proyects” (1697), se refiere al punto de las quiebras, senalan-
do que, si bien las leyes inglesas promueven la misericordia, la lenidad y la libertad, algo de barbarie hay en las
legislaciones que permiten la malicia y la revancha del acreedor. Los ensayos de Defoe no cesaron durante la tra-
mitacién de la reforma dispuesta por el Parlamento entre 1705 y 1706, a la que nos referiremos mds adelante,
incluso exigiendo la introduccién del discharge. McColp (1996) pp. 170-173.

% Reconocida en la legislacién inglesa para los deudores comerciantes desde 1283 (11, Edward I, Statute of
Acton Burnel), contemplando férmulas de embargo, venta y pago a los acreedores, y estableciendo la posibilidad
de prisidn ante la inexistencia de bienes muebles para hacer frente a sus obligaciones. Norma complementada
en 1285 (13, Edward I, st.3, 1, conocida como “The Statute of merchant”) a fin de permitir que, previa certi-
ficacién del Mayor y del Clerck de la existencia y vencimiento de la obligacidn, se llevase al deudor a prision,
a costa del acreedor, hasta que se llegase a un acuerdo sobre el pago de la deuda. Para una explicacién sobre el
funcionamiento original de la prisién por deuda, PuGH (1968) pp. 45-47, y para una critica sobre la operatoria
del modelo, JoNES (1979) p. 13. Por su parte, como explica HOLDSWORTH (1966) p. 231, esta idea original fue
amplidndose por una serie de acciones y procedimientos a lo largo de los siglos, hasta que “en pricticamente
todos los casos, un acreedor podria tomar el cuerpo del deudor en ejecucién. Pero, si elegia este remedio, como
usualmente lo hacfa, no habia otros modos de ejecucién disponibles para éI” (traduccién del autor). Especial
atencién debe darse al estatuto de 1352, dado que, como advierte PUGH (1968) p. 44, se trata de la pieza mds
relevante en la historia de la prisién por deuda, concediendo al acreedor la posibilidad de conducir al deudor a
prisién sin previa tramitacién ante un funcionario real. De este modo, se puso a los acreedores al mismo nivel
de la Corona en lo que referfa al poder de someter el cuerpo del deudor al pago de la deuda.

¥ VEALL (1970) p. 145.
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ron ampliando hasta que en 1671 se aprobd una regla general que, con similar estructura,
agregaba que el acreedor que negase la libertad del deudor debia pagar una suma semanal
para su mantencién en la cdrcel, con lo que se limitaban las desgracias por las que el deudor
debfa pasar para procurarse mantencién®® (22, Charles I, c. 20)¥. En 1678, se afiadié la
liberacién de esta clase de deudores si no se comprobaba la existencia de bienes en un plazo
de 3 meses, siempre que llevasen a los menos 6 meses en prisién, adeudaren menos de 500
libras, no fuesen extranjeros y hubiesen informado completamente de sus activos y créditos
en contra de terceros. En esta tltima parte, se enuncian los primeros indicios para configu-
rar mecanismos tendientes a la cooperacion del deudor basados en beneficios, mas no en
tormentos, como habfa sido la ténica de la época.

En esta linea temporal, recién a inicios del siglo XVIII parece llegarse al convenci-
miento de que la ley concursal debia efectivamente abordar la situaciéon tanto del deudor
deshonesto como del honesto, y otorgar una “zanahoria” al deudor cooperador, que com-
pensara tanto “garrote”’ que tan pocos resultados habia conseguido en las leyes anterio-
res’’. De ahi que en el “Acr to prevent frauds frequently committed by bankrupts” de 1705
[1706] (IV & V, Anne, c. 17) la quiebra fraudulenta, entendida como la que revelaba a
un deudor reticente y falto de cooperacién, empezd a ser castigada con la pena de muer-
te (considerando al quebrado como un “fellon, without the benefit of clergy”)*, al tiempo
que la norma prodigaba sendos beneficios a quien se entregaba y cooperaba con el escla-
recimiento de su situacién patrimonial. Por una parte, se le otorgaban 5 libras por cada
100 que se obtuviesen del producto de la realizacién de los bienes incautados, sin llegar a
superar las 200 libras; por la otra, vefan extinguidas todas las deudas existentes al tiempo
del “acto de quiebra”, de manera que ya no podria ser arrestado ni enjuiciado por deudas
previas, identificdindose aqui el primer reconocimiento del discharge de las obligaciones en
el dmbito del derecho concursal®.

Para obtener estos beneficios era necesario que el deudor hubiese colaborado com-
pareciendo y entregado toda la informacién necesaria para el embargo de sus bienes

28 KADENS (2010a) p. 1243.

¥ Como precisamente se lee de esta norma, muchos de los deudores prisioneros “habfan sido victimas de los
tiempos infelices, incluyendo el terrible incendio, sus propios infortunios u otros eventos que los habfan pues-
to en la imposibilidad de pagar a sus acreedores, transformdndose en prisioneros sin dar con ello beneficios a
alguien, sino una carga para el Reino y una fetidez (incidente inseparable de la extrema pobreza) que podia dar
lugar a la pestilencia y a enfermedades contagiosas, de gran perjuicio para el Reino”. Traduccién del autor.

3 KADENs (2010a) p. 1252.

3" Aunque debe tenerse presente que esta normativa se pretendfa temporal, con eficacia hasta 1709, aunque
luego se extendid hasta 1716. Las normas posteriores mantuvieron la idea de la pena de muerte (hasta 1820),
mientras el descargue de la deuda pasé a ser un elemento permanente de las leyes concursales solo a partir del
“Act to prevent Commiting Frauds by Bankrupts” de 1732 (V, George 11, c. 30).

32 KADENs (2010a) p. 1231.

3 No obstante, se debe tener presente la ordenanza de 9 de junio de 1654 del Lord Protector, emitida en tiem-
pos en que se habfa disuelto el Parlamento. En ella se disponfa que los jueces podian ordenar a los acreedores de
un deudor prisionero el descargue total o parcial de la deuda, previo a recibir el producto de la realizacién de
sus bienes. Sin embargo, esta herramienta de alivio no duré mucho tiempo, siendo anulada el 26 de junio de
1657 por el Segundo Parlamento del Protectorado.
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(disclosure)®*. En el modelo original, la consideracién de tal conducta fue entregada a la
certificacién estricta de la mayorfa de los comisionados® y a la confirmacién por parte del
Lord Chancellor, el Lord Keeper, los comisionados a quienes se le habia confiado el sello real
o a dos jueces del Queen’s Bench, Common Pleas o Exchequer. Por su parte, los acreedores
solo tenfan derecho a audiencia, tanto para favorecer o repudiar la mentada calificacién, lo
que fue prontamente modificado al afio siguiente [1707] (5, Anne, c. 22) a efectos de que
el certificado de conformidad (“certificate of conformity”) fuese aprobado discrecionalmente
por cuatro quintas partes de los acreedores, en cabezas y participacién del pasivo, como
reaccién a los abusos reclamados ante el Parlamento®. En efecto, la facilidad para el descar-
gue de la deuda en el modelo inicial propicié un elevado nimero de procedimientos (726,
entre 1705 y 17006), cifras que descendieron radicalmente con la nueva medida, eviden-
ciado la posibilidad de que deudores honestos no vieran extinguidas sus deudas al término
del procedimiento.

Las razones para la incorporacién del discharge no se encontraban centradas en las
argumentaciones basadas en calificaciones humanitarias®, incesantemente propuestas por
Defoe, ni en formas de atajar las inescrupulosas acciones de los acreedores denunciados
constantemente por este. En primer lugar, la historia nos informa de otras vicisitudes que
hicieron necesario un cambio de enfoque a inicios del siglo XVIII, y que ponen una nota
de duda sobre las reflexiones relativas a la necesaria limitacién de responsabilidad de los
comerciantes para el fomento de su actividad, jamds documentada al tiempo de su discu-
sién original®®. Al contrario, parecen haberse sumado hechos tales como la inestabilidad del
comercio de ultramar a partir de la Gloriosa Revolucién de 1688; el catastréfico invierno
de 1703, en que el rio Tdmesis se congeld, provocando un caos en el transporte y el abaste-
cimiento; la crisis financiera derivada de la sucesién espafola y la batalla entre las antiguas
y nuevas compaififas de las indias orientales; como asimismo, la masiva quiebra de Thomas

3 Para un mayor detalle de estos requisitos, McCorp (1996) p. 167.

3 SGARD (2013) p. 226, destacando la escasa capacidad jurisdiccional y el cardcter transitorio de estas comi-
siones. El modelo suponia la reunién de comisionados nombrados por el Lord Chancellor para cada caso, exis-
tiendo en Londres un listado de abogados y comerciantes que podian integrar los paneles. Por ello, obsérvese
que, en Inglaterra, solo en 1831 se crearon tribunales de quiebra (bankruptcy courts) por medio de “An Act to
Establish a Court in Bankruptcy” (1 & 2, William 1V, c. 56).

% McCoIp (1996) p. 181. Para efectos de evitar fraudes en el otorgamiento de este consentimiento, la ley de
1732, a la que antes hemos hecho referencia, se establecid la nulidad de cualquier acuerdo entre el deudor y los
acreedores para incentivar la suscripcién del documento.

* En contra, LEVINTHAL (1919) p. 18, que observa la normativa desde la idea de que en ella se reconoce que los
deudores inocentes pueden ser objeto de ldstima, aunque luego (p. 19), la advierte como una regla que favorece
el comercio en escenarios de riesgo.

3% COHEN (1982) p. 7. Los tiempos de discusién parlamentaria fueron breves: desde el 31 de octubre de 1705,
con la primera lectura, hasta la aprobacién final el 19 de marzo de 1706. A pesar de la oscuridad en torno al
contenido preciso de la discusion, pareciere que la idea del discharge no formaba parte del texto original, y que
solo fue incorporado el 4 de febrero de 1706, al admitirse una “cléusula” que permitiese la mejor identificacién
de los bienes y la prevencién del fraude. La referencia se encuentra en el Journal of the House of the Commons,
e indica que “that they have Power to receive a Clause, for the better discovery and preventing Frauds committed by
Prisoners and Bankrupts, and for the Relief of such Prisoners for Debt, as shall resign their Effects to their creditors”.
Sobre el particular, Mc CoIp (1996) p. 169.
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Pitkin, un mercero de lino en Londres®, que defraudé a mds de 150 acreedores por mds de
50.000 libras*.

Sin embargo, el mayor debate se produce al graficar la figura como una regla que
consagraba una cierta proteccién al deudor honesto caido en la desgracia de la insolvencia,
o si acaso se trata esta de una construccién que solo podemos hacer con la mirada actual?'.
Si bien hay autores que sugieren que la incorporacién del discharge obedecié a la constata-
cién de la necesidad de construir con mayor eficacia una sociedad basada en los avances del
comercio y, con ello, en el reconocimiento de sus riesgos*, esta linea argumental se advierte
débil por las razones que ahora indicaremos.

Debe recordarse que, a la época, esta clase de procedimientos eran solamente aplica-
bles a los comerciantes (¢7aders), siempre que debiesen al menos 100 libras a un acreedor,
150 si eran dos o 200 si eran tres o mds, y, ademds, cometieren “actos de quiebra”®. Lo an-
terior quedd especialmente claro a partir de la ley de 1570 [1571] (13, Elizabeth I, ¢. 7) y
se mantuvo hasta 1861, en que las leyes concursales inglesas ampliaron el presupuesto sub-
jetivo de la quiebra (34 & 35, Victoria, c. 134). De ahi que se comprendan las posteriores
explicaciones de Blackwell, para quien las leyes concursales debian basarse en el beneficio
del intercambio (#7ade) y, en consecuencia, no solo debfan conceder ciertos privilegios a los
acreedores, sino también a los deudores, “tomando en consideracién los sdbitos e inevita-
bles accidentes a los cuales los hombres de negocios se encuentran expuestos, a condicién
de que entreguen todos sus bienes para ser divididos entre sus acreedores™. Para estos efec-
tos, se deben tener presente los cambios evidenciados por la economia inglesa desde fines
del siglo XVII, con la expansién del comercio®, pero también del endeudamiento y de la
inversién como motores del nuevo modelo tendiente (aunque mds tarde) a la industrializa-
cién®. Por ello Jones sugiere que la introduccién del discharge, aunque mds su permanen-
cia, sea también el resultado de la creciente influencia politica y social de los comerciantes
e industriales?.

Empero, de la lectura de las normas de 1705 y 1706 aparece con sugerente claridad
que el descargue de la deuda se formulé como un medio (no un fin), promovido para bene-
ficiar a los acreedores en la mejor satisfaccion de sus créditos, y de ahi que estuviese supedi-

% HorpiT (1987) p. 35.

40" Para una detallada revisién del caso, KapENS (2010b).

41 Ya LevINTHAL (1919) p. 1 daba cuenta de que, para ciertos autores, la primera ley concursal inglesa era la
de 1705, precisamente porque ella otorgaba el discharge de la deuda, mientras que las leyes anteriores, especial-
mente la de 1542 [1543] solo podia ser observada como una regla penal.

2 Horrit (1987) p. 23.

% Para una descripcién de dichos actos en la legislacién original y cémo se fueron incorporando algunos su-
puestos por medio de las reformas de 1604 y 1623, HOLDSWORTH (1966) p. 238, aunque debe destacarse que
todas ellas se planteaban a partir del ocultamiento o de la dilacidn para el ¢jercicio de los derechos por parte de
los acreedores.

“ BLACKWELL (1766) 1L, p. 472.

® McCorp (1996) p. 166.

% RuporrH (2013) p. 132.

47 Jones (1979) p. 59.
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tada a la cooperacién del deudor®, y, luego, a la discrecional aprobacién de la mayorfa de los
acreedores. Por eso Kadens senala que, siendo la primera vez en que la legislacién concursal
inglesa parecfa tomar en cuenta los intereses de los deudores, podria estimarse que ella fue
una reaccién débil y no realmente intencionada®. Como agrega Jones, denotando un escaso
aprecio por la figura, es una forma de lograr aquello que los acuerdos (compositions) tan difi-
cilmente conseguian, como era lidiar con la responsabilidad sobreviniente, hasta configurar
el concurso como una especie de composicién forzada, en que se obtenia la extincién de
la deuda (una suerte de remisién impuesta) a cambio de la entrega de todos los bienes del
deudor®. McCoid parece preferir una posicién intermedia, en el sentido que la introduccién
de la regla del discharge obedecia parcialmente a la atencién al deudor honesto, pero desa-
fortunado, como también al propésito de alentar la cooperacién con los acreedores para fa-
cilitar el éxito del procedimiento®’. Algo que, sin embargo, se presenta como impreciso si se
atiende, por una parte, que la obtencién del descargue de la deuda solo podia lograrse en el
dmbito de un procedimiento concursal, a la sazén, tinicamente involuntario®?, y, por la otra,
porque al introducir implicitamente la distincién entre deudores honestos y deshonestos, la
ley no reformé los “actos de quiebra”, todos los cuales suponian una cierta reticencia al pago,
de manera que la regla presenta una inconsecuencia normativa®.

Ahora bien, respecto a los estatutos ingleses posteriores, solo nos interesa destacar
algunos aspectos puntuales para los efectos del presente discurso. Lo anterior porque, como
veremos, la legislacién patria de 1929 parece haber seguido el modelo incorporado en la
ley de quiebras norteamericana de 1898, y no el sistema inglés, aun reformulado en varias
oportunidades para tal fecha. No obstante, algunas referencias parecen necesarias, precisa-
mente porque al otro lado del Atldntico siempre se tuvo a la vista la evolucién de los siste-
mas concursales de la isla, de modo que alguna interaccién es apreciable en relacién con la
formulacién del descargue.

Comenzamos con las normas que fueron tratando de la necesidad de consentimiento
de los acreedores para la obtencién del discharge, como habia quedado fijada en la ley de
1732. En 1842, se dicta un “Act for the amendment of the law of bankruptcy” (5& 6, Vic-
toria, c¢. 121), y, con ella, se observa un cambio radical, aunque poco duradero. Al efecto,
se declar$ expresamente que, a los efectos de la obtencién del certificado de conformidad,

4 BosHKOFF (1982) p. 105; Tass (1991) p. 333.

¥ KADENS (2010a) p. 1232. McCoIp (1996) p. 164 incluso destaca el cardcter experimental de la medida, al
igual que la pena de muerte impuesta por la norma, en la medida en que inicialmente se dispuso una eficacia
transitoria.

%0 JoNEs (1979) p. 50. Sobre este particular, McCoIp (1996) pp. 173-177, vincula las protecciones conferidas
a los deudores por el Privy Council y el Chancery y las diversas formas utilizadas para imponer acuerdos (com-
positions) a los acreedores disidentes como antecedentes a la introduccién del discharge en la legislacién inglesa.
Sobre el cardcter experimental de estos medios de coercién, COUNTRYMAN (1976) p. 227.

1 McCorp (1996) p. 163.

52 Tasb (1991) p. 336. Al efecto, SGARD (2013) p. 229, agrega que la inclusion del discharge reforzé la idea de
que el procedimiento debia ser involuntario, a efectos de dejar el control en manos de los acreedores.

53 Aqui, el problema particular derivaba del hecho de que el discharge se obtenia respecto a todas las obligacio-
nes preconcursales, entendiendo que la fecha de la quiebra era aquella en la que se habia cometido un “acto de

quiebra”. HOLDSWORTH (1966) p. 240.

419



420

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 411 - 435 [2020]

GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis " “El origen y la evolucién de la extincién del saldo insoluto como resultado del concurso ...”

solo se darfa audiencia a los acreedores, pero que ya no serfa necesaria su firma*, y, con
ello, bastaba la verificacién de los antecedentes por parte de la Corte®. Decfamos que este
revolucionario sistema, sustentado tnicamente en la revisién judicial, duré poco puesto
que, si bien sobrevivié la ley de consolidacién de 1849 (12 & 13, Victoria, c. 106), decayé
con la de 1869 (32 & 33, Victoria, c. 71). En su seccién 48, se reinsertd la necesidad del
consentimiento de los acreedores, atestado por una resolucién especial anterior a la peticién
del certificado por parte del deudor. Adicionalmente, se indicé que el discharge no podria
ser otorgado a menos que se comprobase que un reparto de al menos 10 chelines por libra
0, en caso de haberse recibido un pago menor, se entendiera que el quebrado no podia ser
consignado como responsable de su infortunio y asi los acreedores manifestaren su deseo
para la emisién de una orden de discharge.

La vuelta final se dio recién en 1883, con la Bankruptcy Act (46 & 47, Victoria, c.
239), en que, con una regulacién bastante mds detallada de la materia, se elimind nue-
vamente el requisito del consentimiento. El nuevo modelo destacaba porque la solicitud
podia ser presentada en cualquier momento por el deudor, debiendo el tribunal instruir
al official receiver para la emisién de un informe sobre su conducta y para la citacién a una
audiencia publica en la que se decidirfa sobre la solicitud, previos comentarios del mentado
official receiver, el trustee y cualquiera de los acreedores. Ademds de prever multiples razones
por las cuales no procedia la emisién del certificado®, la regla destacaba por dar facultades
bastante discrecionales al tribunal en el sentido de conferir o no el discharge, o, incluso,
condicionarlo en cualquier sentido a eventuales ingresos ulteriores que podrian ser recibi-
dos por el deudor; como asimismo se le facultaba para revocar la orden correspondiente si
acaso el deudor no cooperaba con el #rustee en todo lo que fuese necesario para la realiza-
cién y la distribucién de los bienes.

Por su parte, respecto a la posibilidad del inicio voluntario del procedimiento, en
tierras inglesas ello se admitié para los traders en la ley del 9 de agosto de 1844 (“An act to
amend the Law of Insolvency, Bankruptcy, and Execution”, en 7&8, Victoria, c. 96), con una
redaccién mds clara en la seccién XCIII de la ley de consolidaciéon de 1849 (12 & 13, Vic-
toria, c. 106). La atenuacién del fin sancionatorio del concurso se hizo ain mds evidente
cuando, ampliado el presupuesto subjetivo por medio de la ley de 1861 (24 & 25, Victoria,
c. 134), se permitié el concurso voluntario a todo deudor. Para los efectos de este discurso
esta variacién es muy trascendente pues el concurso ya no era observado como una herra-

> Asf se lee en su Seccién 39. Por su parte, la seccién CXCVIII de la ley de consolidacién de la legislacién de
bancarrotas de 1849 (12 & 13, Victoria, c. 106) se mantiene la idea de la sola audiencia de los acreedores, pero
ya ni siquiera se indica la innecesaridad de su firma en el certificado de conformidad.

% La razén, nos informa COUNTRYMAN (1976) p. 229 se encontraba en la constatacién por parte del Parlamen-
to de que el requisito del consentimiento llevaba a su secreta “compra” a los acreedores, a pesar de la ilegalidad

de esta clase de acuerdos.

>¢ Entre ellas destacamos especialmente la continuacién del comercio después del conocimiento de la insol-

vencia; la contratacién de deuda sin tener razones para suponer su posibilidad de pago; y haber incurrido en
gastos frivolos. Pero también el hecho de tratarse de una medida de tnica oportunidad, por cuanto se impedia
la emisién de un nuevo certificado cuando ya habia existido un concurso o convenio; y la cldusula general por
medio de la cual se restringfa en casos que se le hubiese encontrado culpable de fraude o cualquier infraccién
fraudulenta.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 411 - 435 [2020]

421

GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis " “El origen y la evolucién de la extincién del saldo insoluto como resultado del concurso ...”

mienta mds dentro del sistema de cobro”, significando, junto a la posibilidad del discharge,
una técnica para la obtencién del beneficio conducente a lo que, hoy por hoy, denomina-
riamos fresh start.

1. LA PERMANENTE REFORMULACION EN EL MODELO
ESTADOUNIDENSE: EL DISCHARGE COMO MEDIO DE PROTECCION
AL DEUDOR

En el apartado anterior indicdbamos que la ley inglesa de 1732 no incidié mayor-
mente en el esquema inglés en el aspecto del que tratamos, sino a efectos de consagrar una
detallada regulacién del procedimiento y requisitos para la obtencién del discharge. Como
cuerpo normativo concursal mds completo, tal regulacién resulta también relevante porque
constituye el punto de referencia de la legislacion estadounidense, que, a partir de la inde-
pendencia, prontamente detecté la naturaleza crucial de la quiebra e incorporé la denomi-
nada “bankruptcy clause” en su Constitucién a efectos de asegurar una normativa federal
(1787)%%. Sin embargo, no fue sino hasta el 3 de abril de 1800 que se logré tal propésito, y,
aunque originalmente la ley tendria una vigencia de cinco afios, solo la tuvo por algo mds
de tres”. Como esta primera legislacién concursal propiamente americana siguié de cerca
la estructura de la ley inglesa®, no podemos sino replicar las conclusiones a las que llegd-
bamos en el apartado anterior respecto al sentido original del discharge, especialmente si se
constata que estamos ante una norma solamente aplicable a los comerciantes (merchants),
sin admitir mds que concursos involuntarios ante la evidencia de un acto de quiebra. Res-
pecto al modelo de cooperacién del deudor, también se conservé la idea de la recompensa
para quien se presentase oportunamente ante la comisién y se conformase totalmente a las
disposiciones de la ley, como asimismo la extincién de las deudas anteriores a la quiebra,
limiténdolo en caso de haber obtenido el certificado del que trataremos a continuacién con
fraude o por haber ocultado bienes por un valor de al menos 100 délares.

Para estos efectos, la regla también replicaba la necesidad de obtener un certificado
(ahora “certificate of discharge”) de parte de los comisionados, una vez evidenciado ante el
juez de distrito que se efectudé un completo discovery de los bienes y que el deudor se con-
formé a todas las instrucciones legales. Se destaca, no obstante, que la entrega del certifi-
cado requerfa la suscripcién de acreedores que solo representaran dos tercios, en nimero y
valor de la masa pasiva, y la referencia expresa a que la extincién no beneficiaba a los socios
del deudor quebrado, ni a otros conjunta o solidariamente responsable de las deudas, si-
guiendo aquello que ya se habia aclarado en la ley inglesa en 1711 (X, Anne, c.15).

%7 BOSHKOFF (1982) p. 106.

%% Para una referencia a la incorporacién del “bankruptcy clause” en la constitucién americana, NotL (1919)
pp. 67-123.

> En el tiempo intermedio, nos informa TaBB (1991) p. 345, varios Estados habfan previsto formas de alivio a
los deudores encarcelados, como asimismo habian dispuesto reglas puntuales para el discharge de las deudas, en
ambos casos, sujeto a dudas de constitucionalidad.

¢ COUNTRYMAN (1976) p. 227.
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Sin embargo, fueron precisamente las criticas por la eventual conduccién del discharge
hacia comportamientos desordenados o irresponsables de los deudores, las que llevaron a
la derogacién de la ley de 1800, sin que Estados Unidos contase con una nueva legislacién
hasta 1841, Otra razén, agrega Countryman, fue la escasa recuperacion de los créditos
para los acreedores, especialmente si se considera que, en la mayor parte de los casos, los
deudores ya se encontraban en prisién al inicio del procedimiento®.

La Ley de 1841 tuvo un tono conscientemente diverso®, lo que significé que de-
bieron superarse las reticencias que vefan en cualquier férmula protectora del deudor una
promocién de una conducta reprochable. Esta nueva lectura fue consecuencia los reveses la
economfa norteamericana como efecto del “Pdnico del 18377, una recesién que se exten-
dié hasta mediados de la década siguiente. Asi, la nueva legislacién disponia de un sistema
uniforme de quiebras, no solo en relacién con el dmbito territorial de aplicacién, sino por
su disponibilidad para cualquier clase de deudor, merchant or not. La voz bankrupty dejaba
de tener el cariz criminal de los antecedentes ingleses, y pasé a designar al procedimiento
completo, del mismo modo como la palabra bankrupt simplemente indicaba al deudor que
se habfa visto sometido a este. Adicionalmente, disponfa de un concurso voluntario, res-
tringiendo el involuntario dnicamente a los comerciantes, circunstancia que denota la dis-
tancia entre el instituto concursal con las herramientas de cobro de la deuda, especialmente
si se atiende que, conforme al bankruptcy clause constitucional, la potestad legislativa estaba
radicada en entes gubernamentales diversos, federales y estatales, respectivamente®.

Asi, a diferencia del sistema britdnico, las leyes de quiebra de las colonias americanas
se empezaron a formular como mecanismos de tutela, cuyas principales finalidades se en-
contraban en la proteccién de la comunidad de los dafios que pudiesen devenir de momen-
tos criticos (pérdida de cosechas, guerras, turbulencias financieras y politicas), disminuir
las actitudes fraudulentas de los deudores, distribuir la masa activa de forma equitativa de
manera de disminuir los efectos en cadena y reconocer intereses humanitarios, como el
otorgamiento de una segunda oportunidad y la inembargabilidad de los bienes futuros para
la satisfacciéon de obligaciones pasadas. El punto de partida de este tltimo aspecto se basaba
en la ausencia de objetivos econémicos o sociales derivados del encarcelamiento o del im-
pedimento de la rehabilitacién por parte del deudor insolvente, los que solo le llevaban a
convertirse en un lastre de la sociedad®.

Reorientadas estas ideas al discharge, resulta que este podia conseguirse mediando
la mera solicitud de proteccién por parte del deudor en el mentado concurso voluntario,
satisfaciendo los requerimientos legales (principalmente, el comportamiento bona fide en
la entrega de sus bienes y la completa obediencia a la ley), aunque manteniendo la idea de
la aprobacién (ahora) de la simple mayoria de los acreedores para su obtencién. Para estos

" CoLEMAN (1974) p. 13.

62 COUNTRYMAN (1976) p. 228.
5 CABALLERO (2018) p. 147.

¢ COUNTRYMAN (1976) p. 229.
¢ BosHKOFF (1982) p. 107.

% CoLEMAN (1974) pp. 12y 13.
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efectos, era necesario que el deudor presentase una solicitud a la corte para la obtencién
del certificado de discharge, solicitud que debfa ser publicada para que cualquier acreedor
o interesado presentara objeciones fundadas. De ello se sigue que, a diferencia del modelo
anterior, ya no era necesaria una certificacién oficial por parte de los comisionados, ni que
se requiriese del consentimiento previo de los acreedores, sino su disentimiento causado
presentado por escrito ante el tribunal. Por su parte, se establecieron ciertas limitaciones
legales para su obtencién, como el haber otorgado una ventaja indebida para el pago al
acreedor de mala fe (preference), evidencias de fraude, ocultamiento de bienes, desacato a
las érdenes e instrucciones judiciales, suposicién de deudas inexistentes, uso de fideicomi-
sos (trusts) para fines propios, o, en el caso de mercaderes y otros comerciantes, no haber
llevado correctamente sus libros.

Nuevamente, esta ley cayé en el fragor de la discusién politica, especialmente ante
las voces que afirmaban que el “bankruptcy clause” de la Constitucidn se referfa a mecanis-
mos tendientes a la proteccién de los acreedores, como los vigentes a la época de la inde-
pendencia, al tiempo que la ley de 1841, especialmente al admitir el concurso voluntario,
era una “ley de insolvencia” mds que de bancarrota”. La discusién también se centrd en las
dudas que siempre han perseguido a la figura del discharge en cuanto a la incitacién al com-
portamiento irresponsable de los deudores. Los altos nimeros relativos al uso de los proce-
dimientos (33.739) y a la obtencién del discharge (donde solo 765 fueron negados), desper-
taron nuevos resquemores para los acreedores escasamente pagados®, de modo que esta ley
tuvo, otra vez, una vida llamativamente breve, siendo derogada el 3 de marzo de 1843.

El tercer intento de ley federal llegé el 2 de marzo de 1867, en un contexto condi-
cionado por los avances que paralelamente se habfan presentado en la legislacién inglesa y
a las duras consecuencias econémicas de la guerra civil. En esta normativa, el discharge ob-
tuvo una regulacién todavia mds detallada (e, incluso, un propio capitulo), evidenciando la
creciente importancia que fue adquiriendo con el curso de los afios. En este caso, resultado
de una negociacién entre los intereses de los acreedores y deudores®, el sistema suponia
que el descargue no se producia de manera automdtica, sino que requeria de una solicitud
presentada por el deudor ante la corte, transcurridos 6 meses desde la adjudicacién en la
quiebra, pero solo hasta un afio a contar de tal fecha. Se replicé el modelo anterior, en el
sentido de que, sin mediar constatacién oficial del cumplimiento de los requisitos, simple-
mente se notificara a los acreedores para una audiencia en la que se discutirfa la eventual
(im)procedencia del beneficio previo a la emisién del certificado judicial que, ahora, tenfa
un texto expreso en la propia ley. Aqui, las causales de improcedencia se extendieron sor-
prendentemente, obedeciendo a un comportamiento probo del deudor antes y durante el
concurso, en un amplisimo catdlogo de conductas reprochables que ahora inclufan también
la falsedad de las declaraciones presentadas ante el tribunal, la falta de cuidado respecto
a los bienes que debian entregarse al assignee, la realizacién de actos revocables (voidable
transferences), el pago a alguno de sus acreedores para obtener su favor (preferences), entre

¢ NOEL (1919) p. 139 y Taes (1991) p. 351.
% COUNTRYMAN (1976) p. 229.
® Tass (1991) p. 355.
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otros, destacando la férmula general de la condena por cualquier infraccién a la ley en
razén de una accién fraudulenta”. Se observa, sin embargo, que el sistema innové radical-
mente en el sentido de que no siempre se requerirfa del consentimiento de los acreedores
sino a partir del primer aniversario de la ley, de modo que se podria obtener por mero cum-
plimiento de los requisitos legales siempre y cuando se pagase al menos el 50% del valor de
los créditos verificados. Solo en caso contrario, se necesitaria contar con el consentimiento
de la mayorifa de los acreedores, tanto en cabezas como en porcentaje del pasivo.

Respecto a la necesidad de contar (o no) con el consentimiento de los acreedores,
Tabb explica cémo las normas sucesivas fueron ddndole mayor benepldcito a la posicién
de los deudores: primero, postergando la entrada en vigor de la regla que lo requerfa (por
medio de las leyes de 1867 y 1868); luego, entrada en vigor, aclarando que ella no aplicaba
a las deudas anteriores al primero de enero de 1869 (ley de 1870); y, finalmente, eliminado
totalmente la necesidad de consentimiento para las quiebras involuntarias y rebajéndolo al
pago de un 30% de los créditos verificados en las quiebras voluntarias, o al consentimiento
de un cuarto de los acreedores que representaren un tercio del pasivo (ley de 1874)”!. Para
Noel toda esta discusién se soportaba en la constatacién de la “compra” del consentimiento
de parte de los acreedores”. A pesar de todo ello, estas reglas fueron derogadas en 1878,
producto de nuevas criticas por parte de los acreedores, que vefan en el concurso una res-
puesta ineficiente, con escasos dividendos, dilaciones y costos”.

En razén de lo anterior, pasé casi un siglo desde la independencia hasta lograr un
cuerpo legal estable que abordara la relacién entre acreedores y deudores en un escenario
de insolvencia: la Bankruptcy Act de 1898, la que, sobre la base de varios compromisos
politicos™, finalmente incorporé la idea del descargue incondicional de las deudas. Como
prontamente noté Newton, uno de los tres pilares sobre los que se construyé la nueva re-
gulacién fue “consagrar que los quebrados y los pobres, tuviesen o no bienes, obtuviesen el
discharge de sus deudas a un costo nominal, haciendo asi innecesario para cualquier hom-
bre en los Estados Unidos seguir cargado con un costal de deudas que no podria pagar™.
Al decir de Noel, el principio de fondo era que ningin deudor deshonesto podria ser alivia-
do de sus responsabilidades, mientras que el deudor “honesto, pero desafortunado” debia
obtener el discharge con toda facilidad”.

Aqui debemos detenernos algo mds, dado que, como veremos, se trata este del régi-
men que se acerca al sobreseimiento definitivo extraordinario dispuesto en nuestra ley de
1929. Con la ley de 1898, el concurso se volvié fundamentalmente voluntario, salvo para las
corporations (que, a la sazén, ya contaban con el beneficio de la responsabilidad limitada)”’,

Tan extensas eran estas causales de improcedencia del discharge que, como informa COUNTRYMAN (1919)
p. 230, solo un tercio de los deudores sometidos a concurso obtuvieron el certificado correspondiente.

7t TasB (1991) pp. 355 y 346.

72 NOEL (1919) p. 153.

7> COUNTRYMAN (1976) p. 231.

74 BOSHKOFF (1982) p. 108.

7> NEWTON (1899) p. 287.

76 NOEL (1919) p. 159.

77" (GOLDENBERG (2016) pp. 144-149.
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restringiendo asimismo la posibilidad de la quiebra involuntaria. El descargue de la deuda’
se obtenfa previa solicitud del deudor al tribunal, ahora, en el plazo de un mes a partir de la
adjudicacién (y hasta 12 meses luego de ella), con la posibilidad de oposicién de los intere-
sados unicamente fundado en haber cometido un delito sancionado con la privacién de li-
bertad; haber tenido intencién fraudulenta en ocultar su verdadera situacién financiera o, en
vistas de la quiebra, destruir, ocultar o no llevar los libros contables a partir de cuales podria
haberse verificado su real condicién”. Se expresa, nuevamente, que el efecto del discharge no
beneficia a terceros, codeudores o garantes de la deuda, ni se extiende a créditos por impues-
tos, por indemnizaciones por acciones fraudulentas o engafosas, por indemnizaciones por
dafos a la persona o propiedad de otros (fuesen dolosos o culpables), o resultados de fraude,
malversacién, apropiacién indebida o desfalco, mientras el deudor actuaba como un funcio-
nario (officer) o en cualquier titularidad fiduciaria®. Tampoco quedaban extinguidas aquellas
deudas que no habfan sido reconocidas en el procedimiento en la medida que el acreedor
fuese conocido por el deudor, salvo que se comprobase la noticia del primero de la existen-
cia de la quiebra. Mediante esta formulacién, bastante mds breve que la de su antecedente
inmediato, la obtencién del discharge se facilité considerablemente. Ademds, se liberd de los
requisitos del consentimiento de los acreedores o del pago minimo de un porcentaje del pa-
sivo para su procedencia, al tiempo en que también se cercend la discrecionalidad de los tri-
bunales en su otorgamiento, de modo que estos solo debfan valorar la prueba ofrecida para
sus tasadas restricciones®'. De este modo, el descargue de la deuda se consolidé como uno de
sus principios fundantes de la ley de bancarrotas norteamericana, expresado con particular
claridad en la paradigmdtica sentencia de HArDIE v. DRy Goops Co.*.

IV. LA JUSTIFICACION ORIGINAL DEL DISCHARGE EN EL DERECHO
CHILENO: UNA INCORPORACION DISRUPTIVA POR MEDIO DE UN
MODELO INSUFICIENTE

La influencia anglosajona en la formulacién de la Ley Ne 4.558, de 1929, parece
evidente, aunque no se dejé mayor constancia de ella en su mensaje®. Este solo advertia el
sentir nacional de la imperiosa necesidad “de reformar la legislacién mercantil vigente, para

78 Que ahora aparece formalmente definido en la Seccién 1(12) del Bankruptcy Act, como “the release of a
bankrupt from all of his debts which are probable in bankruptcy, except such as are excepted by this act”.

7 En la reforma del 5 de febrero de 1903 se ampliaron los casos en los que no procedia el discharge, de modo
bastante profuso y con gran cercania al listado de conductas punibles en otras legislaciones de corte continental.
80 Este listado fue complementado por medio de la ley de 2 de marzo de 1917, a efectos de incluir deudas por
pensiones de alimentos y sanciones por seduccion.

81 TasB (1991) p. 364.

82 HarpIe v. DRy Goops Co. (1906): “For these considerations, we are disposed to deny that in the present bank-
ruptey law the discharge of the honest debtor is a mere incident which could have been omitted without impairing
its symmetry and efficiency; and, on the contrary, to assert that the release of the honest, unfortunate, and insolvent
debror from the burden of his debts and his restoration to business activity, in the interest of his family and the general
public, are the main, if not the most important, objects of the law”.

8 Arcos (1929) p. 118, anotando que el discharge “nos acerca al espiritu de las legislaciones anglo-sajonas, que
consideran la quiebra como un estado fisiolégico del cual se debe tratar de liberar al fallido en beneficio de él y
de la colectividad”.
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ponerla en armonia con las exigencias de la economia nacional y con la evolucién del pensa-
miento juridico en los dltimos cincuenta afios, que se ha acentuado vigorosamente después
de la guerra europea de 1914”. No obstante, como se recalcé en el informe de la Comisién
Mixta presentado en la sala de la Cdmara de Diputados el 3 de enero de 1929, la mirada al
mundo sajén fue precisamente la que impulsé el principal cambio de la estructura concur-
sal existente a la fecha, sefalando la “conveniencia de someter, absolutamente, a un mismo
procedimiento la quiebra del deudor, comerciante 0 no™*. A fin de entender tal reforma,
debe recordarse que esta ley volvié a formular un esquema unitario del concurso®, del mis-
mo modo como ocurria desde el Decreto Ley del 8 de febrero de 1837 y hasta la entrada en
vigor del Cédigo de Comercio en 1867%. M4s alld de las criticas que concita este plantea-
miento unitario®, se advierte que el principal problema estaba dado por la escasa claridad de
las normas concursales aplicables, resultado de una deficiente técnica legislativa del Cédigo
de Procedimiento Civil. Con ello, la matriz normativa de los procedimientos fue la quiebra
(otrora) mercantil, de modo que las quiebras de los deudores civiles (especialmente, personas
naturales) fueron infrecuentes durante toda la vigencia de la Ley N° 4.558.

Ahora bien, desde la perspectiva del discharge, hemos aclarado como, a la época de la
dictacién de la Ley N© 4.558, el discurso habia avanzado en Inglaterra y Estados Unidos,
con diferentes matices, a efectos de consolidar la extincién de las deudas insolutas como un
medio de tutela del deudor, y ya no como un impulso a la cooperacién en beneficio de los
acreedores. La pérdida de la idea del consentimiento de los acreedores como traba a su pro-
cedencia, fuese o no mediada por una decisién por parte de los tribunales, es reflejo de la
completa desatencién a sus intereses puntuales, ademds de impedir las acciones fraudulen-
tas tendientes a la obtencién de su consentimiento. A su vez, la eliminacién del requisito de
un porcentaje minimo de satisfaccién del pasivo verificado evidencié que la medida debia
sustentarse tinicamente en promover la recuperacién del deudor honesto, sin centrarse en la
magnitud de su debacle financiera ni en los resultados de la contribucién efectiva del deu-
dor en la bisqueda y realizacién de sus bienes para el pago de las deudas. Su formulacién
no tenfa un cardcter automdtico, sino mediado por una resolucién judicial, previa audien-

8 Al efecto, se indicé que: “el proyecto ha seguido, en esta parte, el ejemplo de algunas de las mds modernas
legislaciones que refunden ambas situaciones en un solo procedimiento de liquidacién, pero mantienen los
principios caracteristicos de la quiebra mercantil y, en lo posible, los peculiares del concurso de acreedores del
deudor no dedicado al comercio. No se ha atrevido, como se expresa en el predmbulo a establecer, al igual que
en las legislaciones sajonas, la asimilacién absoluta de ambos estados, por cuanto ello significarfa introducir una
modificacién demasiado radical en nuestras leyes...”. Las actas de las sesiones de la C4dmara de Diputados utili-
zadas para este andlisis estdn disponibles en www.bcn.cl.

8 PaLma (1940) p. 9.

8 (GOLDENBERG (2018) pp. 592-599.

8 Aunque se dio cuenta de que “no se divisa razén alguna atendible que justifique someter a una tramitacién
distinta la quiebra del deudor, sea 0o no comerciante [...] El proyecto ha seguido en parte el ejemplo de las
legislaciones mds modernas y sabias, y acaso también los consejos de la mejor doctrina, refundiendo ambas
situaciones en un solo procedimiento de liquidacidn, pero mantiene los principios caracteristicos de la quiebra
mercantil, y, en lo posible, los peculiares del concurso de acreedores del deudor no dedicado al comercio”.
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cia de los interesados, y las limitaciones que cada norma ofrecia, todas relativas al compor-
tamiento del deudor, para configurar la idea del sujeto “honesto, pero desafortunado”®.
Todas estas ideas se encuentran presentes en el articulo 134 de la Ley N°© 4.558, has-
ta configurar un “perddn legal”™ de la deuda respecto al deudor de buena fe”®. Al efecto,
llama la atencién el lenguaje con el que su mensaje da cuenta de lo anterior, puesto que,
aun situados en los vestigios de una normativa con el cariz sancionatorio propio de la épo-
ca, incorpord la posibilidad del discharge expresando lo siguiente: “[...] el sobreseimiento
definitivo ird mds lejos y extinguird en ciertos casos las obligaciones del deudor. Esta nove-
dad, que tal vez parezca atrevida e inconsiderada, responde a un sentimiento de justicia y
a un propésito de bien publico. La quiebra es un juicio que tiende a favorecer los intereses
particulares perjudicados y a satisfacer la compensacién que debe al crédito puablico el
deudor que ha faltado al cumplimiento de sus compromisos; empero, es prudente, huma-
nitario y justo no extremar estas medidas hasta el exagerado rigor. No siempre el fallido ha
llegado a su infortunio merced a la culpa o al fraude; muchas veces han sido casualidad y
los reveses del destino los que han arrastrado al incumplimiento de sus obligaciones. Y en-
tonces, su condicién reclama benignidad, porque necesita mirar el porvenir con confianza
y estimulo para que pueda emprender de nuevo el camino del esfuerzo y quizd del éxito™".
Mirando con mayor detalle la historia de la ley, se advierte con claridad que no se
tratd este de un aspecto particularmente debatido, lo que resulta evidente en un contexto

en que toda la reforma fue tramitada con inusual premura’. Aunque vale la pena arrojar

8 Honestidad que, en el modelo chileno, queda reconducida a las figuras penales asociadas a la quiebra, distin-
guiendo, con ello, a los deudores de buena o mala fe. PUELMA (1966) p. 204.

8 Carrasco (1963) p. 118.

% Un punto en que se aprecia una distancia, sin embargo, es en la interpretacién dada al tenor literal del arti-
culo 134 de la Ley N° 4.558, al tiempo en que DURAN (1935) p. 456 y Bravo (1940) pp. 90 y 91, sostiene que,
en atencidn a la referencia a los saldos insolutos, la realizacién de los bienes en el concurso debfa haber permiti-
do un pago parcial de las deudas.

! Para fines de contexto, un estudio de la visién politico-econémica del gobierno de Ibdfiez, fundadas en las
ideas del colectivismo y el nacionalismo, puede consultarse en BrRauM (2018). A su vez, relativo a la mayor in-
tervencién estatal en la economifa, justificando, entre otros, la creacién de la Sindicatura General de Quiebras
en reemplazo del sistema de sindicos privados, pueden leerse un nimero de comunicaciones del presidente
Ibdfiez a Manuel Oyarzin, quien asumié la primera titularidad de dicho érgano. Ver Donoso (1991-1992)
pp. 308 y 318.

2 En la 462 sesién ordinaria de la Cdmara de Diputados (26 de septiembre de 1928) se dio cuenta de la pro-
puesta del Ministro de Justicia para la formacién de una Comisién Mixta que informase el proyecto de ley, re-
cién presentado por mensaje del presidente Ibdfiez del Campo el 22 del mismo mes. Propuesta que fue aproba-
da, de modo que su informe fue finalmente presentado a la Cdmara de Diputados el 3 de enero de 1929 (sesién
882) (en adelante, el “Informe CM”). E1 9 de enero de 1929 (sesién 912) se propuso y aprobé una forma de tra-
mitacién expedita (“como hay urgencia y conveniencia especial en su pronto despacho”), consistente en admitir
indicaciones hasta el 12 de enero, para que, luego, una comisién especial evacuara un informe el 15 de enero,
que serfa considerado como el segundo informe de comisién. Tal comisién especial fue creada por la Cdmara de
Diputados para el estudio del reporte de la Comisién Mixta antes referida y las indicaciones formuladas por los
diputados en la discusién general, comisién que contd con la presencia de Francisco Langlois, Gabriel Palma y
Rafael Correa, participes de la comisién redactora del primer proyecto. La revisién del informe de la comisién
especial solo pudo tener lugar el 22 de enero (sesién 96?), siendo finalmente aprobado al dia siguiente (sesidn
972) con algunas modificaciones menores al texto evacuado por dicha comisién (en adelante, el “Informe CE”).
Esta redaccién, como se indicé en la sesién 1012 (31 de enero) fue aprobada sin modificacién en el Senado.
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algo de luz sobre el tema a partir de las modificaciones incorporadas al texto del mensaje
por medio de las comisiones parlamentarias creadas al efecto’, que, por razones de facili-

dad, ofrecemos en un cuadro comparativo:

Mensaje

Texto aprobado

Art. 121. El sobreseimiento de la quiebra puede
ser temporal o definitivo.

El sobreseimiento temporal suspende provisio-
nalmente los procedimientos de la quiebra.

El sobreseimiento definitivo pone fin al estado de
quiebra y extingue las obligaciones del deudor.

Art. 128. El sobreseimiento de la quiebra puede
ser temporal o definitivo.

El sobreseimiento temporal suspende provisio-
nalmente los procedimientos de la quiebra.

El sobreseimiento definitivo pone fin al estado
de quiebra®.

Art. 127. Se sobreseera también definitivamen-
te, aun cuando las deudas no se hubiesen al-
canzado a cubrir con el producto de la realiza-
cién de todos los bienes de la quiebra, siempre
que concurran los siguientes requisitos:

1°. Que hayan transcurrido cinco afios conta-
dos desde que hubiere sido aprobada la cuenta
general del Sindico; y

2°. Que la quiebra no haya sido calificada de
culpable o fraudulenta.

Art. 134. Se sobreseera también definitivamen-
te, aun cuando las deudas no se hubieren al-
canzado a cubrir con el producto de la realiza-
cién de todos los bienes de la quiebra, siempre
que concurran los siguientes requisitos:

1°. Que hayan transcurrido cinco afos, conta-
dos desde que hubiere sido aprobada la cuenta
general del sindico; y

2°. Que, habiendo terminado el procedimiento
de calificacion de la quiebra del deudor comer-
ciante, por sentencia ejecutoriada, la quiebra
haya sido calificada de fortuita® y si se tratare
de un deudor no comerciante, que no haya sido
condenado por alguno de los delitos contem-
plados en el articulo 466 del Cédigo Penal®.

% Aun cuando PaLma (1940) p. 9, da cuenta que, desgraciadamente, no se levantaron actas de las citadas comi-
siones, por lo que sus conclusiones solo son conocidas a partir del debate en la Cdmara de Diputados.

%% Redaccién del Informe CM. Se observa que la eliminacién del efecto extintivo tiene como contrapartida la
incorporacién de un nuevo inciso en el contexto del “sobreseimiento definitivo extraordinario”. Lo anterior tie-
ne sentido porque los supuestos de “sobreseimiento definitivo ordinario” conllevaban otras formas de extincién,
sea mediante el pago o la remisién de la deuda, o, en otros casos, no podfan implicar la extincién de los créditos
cuando su pago quedaba sujeto a caucién.

% Con un grosero error, el Informe CM, redacté el segundo requisito sefialando lo siguiente: “2°. Que, ha-
biendo terminado el procedimiento de calificacién por sentencia ejecutoriada, la quiebra haya sido calificada
culpable o fraudulenta”. Lo anterior fue corregido por medio del Informe CE, indicando, en esta parte: “2.0
Que, habiendo terminado el procedimiento de calificacién de la quiebra del deudor comerciante, por sentencia
ejecutoriada, la quiebra haya sido calificada de fortuita”.

% Redaccién del Informe CE.
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El sobreseimiento de que trata este articulo ex-
tingue, ademas, las obligaciones del fallido por
los saldos insolutos de sus deudas anteriores a
la declaracién de quiebra, sin perjuicio de dis-
tribuirse entre los acreedores el producto de los
bienes adquiridos con posterioridad y ya ingre-
sados a la quiebra con arreglo al articulo 62 de
la presente ley?”.

Art. 128. La solicitud de sobreseimiento defini-
tivo se notificara por avisos.
Dentro del término de cinco dias siguientes a la
notificacién podran deducirse oposiciones, las
que se tramitardn como incidente entre el deu-
dor, el Sindico y el opositor.

Art. 135. La solicitud de sobreseimiento defini-
tivo se notificard por avisos.

Dentro del término de cinco dias siguientes a la
notificacién, podran deducirse oposiciones, las
que se tramitaran como incidente entre el deu-
dor, el sindico y el opositor. La resolucion serd
apelable en ambos efectos®.

Art. 131. El sobreseimiento no exime al Sindico
de la obligacién de seguir adelante el juicio de
calificacion de la quiebra.

99

Art. 181. La quiebra puede ser fortuita, culpa-
ble o fraudulenta.

Art. 187. La quiebra del deudor comerciante,
puede ser fortuita, culpable o fraudulenta'®.

Art. 205. Las disposiciones del presente Titu-
lo no se aplicaran al deudor no comerciante,
quien quedard sujeto a las prescripciones del
Cédigo Penal.

Si la quiebra del deudor no comerciante fue-
re declarada por la causal del nimero 3° del
articulo 37 de esta ley, el Tribunal, de oficio,
lo comunicara al juez del crimen para que ins-
truya el correspondiente sumario o procedera a
formarlo si ejerciere, también, jurisdiccion en
lo criminal.

Se hacen extensién a este caso las disposicio-
nes de los articulos 194 a 197 inclusives, en
cuanto sean aplicables'®.

Sobre el particular, se observan los siguientes aspectos. El primero, relativo a la dis-
tincién para la obtencién del discharge entre deudores comerciantes o civiles, cuestién que
no se presenta en los precedentes anglosajones. Al efecto, en el Informe CE se destacé que,
si bien se pretendfa un sistema generalmente unitario, se “[...] ha desechado, sin embargo,
la idea de equiparar para los efectos de la calificacién de la quiebra y de las penas consi-

97 Redaccién del Informe CM.
% Redaccién del Informe CM.
? Regla eliminada por el Informe CM.
100 Redaccién del Informe CE.
101 Redaccién del Informe CE.
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guientes establecidas en este proyecto, al deudor comerciante y al no dedicado al comercio.
[...] el deudor no dedicado al comercio, no puede tener el volumen de las obligaciones de
un comerciante y, generalmente, no goza de crédito personal sino que en forma muy limi-
tada y habida consideracién de su fortuna [...] Para el deudor no comerciante, la ley con-
templa hoy dfa sanciones en casos calificados, como son las consignadas en el articulo 466
del Cédigo Penal”'®. Y, con ello, se aprobé la indicacién planteada por el diputado More-
no, eliminando a los deudores no comerciantes de las reglas relativas a la calificacién de la
quiebra'®, debiéndose modificar el texto original relativo al sobreseimiento definitivo ex-
traordinario a fin de distinguir, en su segundo requisito, la situacién del deudor comercian-
te y no comerciante, refiriendo a las figuras penales que a cada cual resultaran pertinentes.

En lo que nos interesa, tal reformulacién tiene interés por los siguientes puntos: (i) a
diferencia de los delitos de la quiebra incorporados en la Ley N° 4.558, el supuesto tipico
del articulo 466 del Cédigo Penal no requeria del inicio de un procedimiento concursal
para su procedencia, aunque si la comprobacién de la insolvencia, real o ficta, del deu-
dor'*. Asi, al menos del modo planteado por dicha redaccién, el descargue de la deuda se
obstrufa por la existencia de condenas no asociadas con la quiebra en cuestién, lo que no
hubiese ocurrido en el caso del deudor comerciante'®; y (ii) la honestidad del deudor solo
referfa, en este caso, a comportamientos previos al concurso, especialmente si se contrasta
con los efectos del desasimiento producto de la dictacién de la sentencia declaratoria de
quiebra (articulo 61), restando la idea de cooperacién que permed siempre los antecedentes
anglosajones y que, indirectamente, se aplicaba en la ley chilena a los deudores comercian-
tes, al observar la tipificacién del delito de quiebra culpable dispuesto en el art. 189, nim.
5 (“negar a dar al sindico explicaciones sobre sus negocios”). Con ello, la valoracién de la
buena o mala fe del sujeto se presentaba de modo diverso en atencién a la habitualidad (o
no) de la ejecucién de actos de comercio, aunque siempre utilizando las figuras penales
para un doble castigo, penal y civil, calificando este dltimo por la subsistencia del estado de
quiebra hasta la (improbable) obtencién del sobreseimiento definitivo ordinario'®.

En segundo lugar, a diferencia de lo previsto en el texto inicial, en el caso de los co-
merciantes no bastaba que la quiebra no hubiese sido calificada como culpable o fraudulen-
ta, sino que requerfa de una sentencia ejecutoriada que la declarase fortuita. Sin perjuicio
de que hemos dado cuenta que, tal vez, dicha formulacién proviene de la necesaria correc-
cién que debié hacerse en la Cdmara de Diputados al texto emanado del Informe CM, la
nueva redaccién parecia atender a evitar la obtencién del descargue de la deuda antes del

192 Por ello, CARRASCO (1963) p. 102, sostiene que el modelo chileno era intermedio (entre el anglosajén y el
francés), puesto que el “legislador ha creido que nuestro pafs atin no se encuentra preparado para una reforma
de tal cardcter”, aunque la estima previsible para un futuro préximo. Algo que, como sabemos, nunca ocurrié,
hasta la completa fractura del sistema unitario en la Ley N° 20.720, de 2014.

195 Bravo (1929) pp. 129-131; Carrasco (1963) p. 118.

104 Sobre este punto, Puca (2016) pp. 135y 136.

1% En contra, Bravo (1940) p. 93.

196 Fl punto es criticado por Puca (1999) p. 680, al aseverar que la técnica legislativa utilizada en Chile termi-
na beneficiando a quien, a pesar de no haber incurrido en conductas punibles, sea culpable de su insolvencia en
el plano civil.
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término del procedimiento de calificacidn, si acaso este se hubiese extendido mds alld de los
5 afios desde la cuenta del sindico. La nueva redaccién, en cambio, producia el siguiente
efecto: al tenor del articulo 194, declarada la quiebra del deudor comerciante, el tribunal
debia remitir los antecedentes al juez del crimen para que este instruyese sumario, a fin de
indagar si el fallido o cualquiera otra persona eran responsables de algin delito de la quie-
bra. De tal modo, el tinico modo de obtener la declaracién del cardcter fortuito de la quie-
bra era mediante el sobreseimiento definitivo (en sede penal) de la causa (articulo 198). De
este modo, a diferencia de lo que ocurria en los antecedentes anglosajones, la reconduccién
de la ponderacién del cardcter “honesto” del deudor a las normas penales implicaba que se
debe haber necesariamente seguido todo el juicio de calificacién penal, deteniendo, o, al
menos, dilatando con ello, la obtencién del discharge. Asi, se produce una nueva diferencia
con el caso del deudor civil, que simplemente requerfa la falta de condena, precisamente
por la ausencia de un expediente de calificacién'?”, sin resolver qué ocurrirfa en caso de ha-
berse iniciado una persecucién penal en razén del articulo 466 del Cédigo Penal o, incluso,
de haberse obtenido una condena luego de los 5 afos desde la cuenta final del sindico'®.

Indicdbamos que la forma en que quedaron redactadas estas normas no solo da cuen-
ta de ciertas inconsistencias, sino también de vacios, especialmente si se compara con los
antecedentes anglosajones. De ahi se concluye que el régimen juridico del discharge siempre
se ha presentado en nuestro pais de modo incompleto, lo que provino del trasplante parcial
de una figura que, a la sazdn, llevaba ya doscientos afios de historia legislativa, con multiples
formulaciones de prueba y error. A continuacién, destacamos aquellos aspectos que nos pa-
recen mds complejos para una correcta comprensién de los alcances de la figura.

Por una parte, nada se indica respecto a alguna suerte de catdlogo de deudas que
quedarfan al margen del efecto extintivo de las obligaciones, cuestién que, a la época, ha-
bia dado lugar a recientes modificaciones en el sistema estadounidense. Aqui, el vacio se
presenta porque el ordenamiento priva de una calificacién sobre la relevancia de ciertas
politicas publicas subyacentes en el tratamiento de las obligaciones, tanto en lo que se
refiere a sus fuentes, como a sus modos de extincién. La calificacién de una deuda como
“non-dischargable” alude a una ponderacién de los bienes juridicos protegidos, los que,
en ciertos casos, pueden estimarse superiores a los fines perseguidos por politicas de fresh
start'®”, dando cuenta de los contornos de la figura de modo mds preciso. Estos listados, por
supuesto, estdn expuestos a revision, y pasaron desde la mera indicacién de ciertos créditos
publicos (especialmente, con la Corona en el ordenamiento inglés), a otros en que se cons-
truyen mayores niveles de responsabilidad, especialmente en consideracién a la persona del
acreedor (como en los créditos derivados de las relaciones de familia o del derecho de da-
fios). En esto, la lectura del legislador de 1929 fue claramente insuficiente, quizds porque,
en su mente, la matriz estuvo dada por la figura del comerciante y la necesaria revisién de
las obligaciones derivadas de su ejercicio profesional. Por otra parte, tampoco se indicaba

107 PaLma (1940) p. 167.

198 ARCOs (1929) p. 116 estimaba que, por la redaccién de la norma, no era posible anular los efectos extintivos
del sobreseimiento definitivo.

19 Gross (1999) pp. 110-113.
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la amplitud de los efectos de la extincidn, especialmente en lo referente a los casos en que
existieren codeudas solidarias o garantias otorgadas por terceros, cuestién que, en los ex-
pedientes comparados consultados, habfa quedado resuelto desde la ley inglesa de 1711.
Esta inadvertencia, que, incluso llegé a una jurisprudencia a sostener la extincién de las

codeudas solidarias''®

, impone una consecuencia indeseada, como es la completa traslacién
del riesgo al acreedor haciendo inoperantes las cauciones, reales o personales, conferidas
por terceros en un escenario de insolvencia, que es precisamente uno de los riesgos que se

intenta cautelar por su intermedio.

CONCLUSIONES

El cobro de las deudas cuando el deudor es insolvente es una empresa ciertamente di-
ficil, especialmente en los casos en los que no se avistan verdaderos incentivos para que aquel
incremente su patrimonio sabiendo, de antemano, que tales esfuerzos solo beneficiardn a sus
acreedores. En tiempos en los que la quiebra se formulaba en un contexto claramente san-
cionatorio, incluso penalizado con la muerte, la emergencia del discharge en el ordenamiento
inglés se presenta como una figura contradictoria, solo cobrando sentido si logra ser enmar-
cada en el disefio de incentivos, positivos y negativos, para que el deudor colaborase a fin de
aumentar las posibilidades de pago en este calamitoso escenario. Esta formulacién tutelar de
los acreedores se justificaba también en la inexistencia de concursos voluntarios y en la ne-
cesidad de obtener su consentimiento mayoritario o, al menos, un pago parcial de la deuda.
El tono solo cambié en la reformulacién propuesta por las regulaciones estadounidenses, en
que, dada la necesidad de enfrentar los riesgos del comercio (como asimismo de la conquis-
ta territorial), se vio en el concurso un medio de tutela del deudor, considerando al fracaso
como parte normal de los procesos econédmicos. Con ello, el discharge se ofrecié desligado
de los intereses de los acreedores, permitiéndose, ademds, el inicio voluntario del concurso y
erradicando cualquier consulta previa para su procedencia. El modelo se complementé bajo
la idea de dar nuevas oportunidades al deudor honesto, pero desafortunado, de modo que la
figura se ofrecié con estrictos requisitos de procedencia que miraban a la conducta del sujeto
y a la advertencia de ciertas deudas que no podian verse extinguidas al existir una politica de
proteccién considerada mds relevante que el fresh start.

Del andlisis del mensaje, de la discusién y del texto de la Ley N° 4.558, de 1929, se
observa que fue en este segundo espiritu con el que tempranamente se incorporé esta figura
en el ordenamiento chileno. Mds alld de los antecedentes textuales, se contextualiza en un
modelo en que se admitié con soltura el inicio voluntario de la quiebra y en que la partici-
pacién de los acreedores en la obtencién del discharge era meramente reactiva al incumpli-
miento de los requisitos objetivos establecidos en el articulo 134. Ahora bien, esta formula-
cién pecaba de ciertas inconsistencias en su comparacién con los antecedentes tenidos a la
vista, especialmente por la imbricacién del reproche penal (diferente, ademds, para deudo-
res civiles y comerciales), y de algunos vacios derivados de la inadvertencia de la necesidad

10 Banco pE CONCEPCION CON ARREDONDO Y OTROS (1992).
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de acotar los efectos de la extincidn de las obligaciones, en especial, en lo referente a deudas
no descargables y a las garantias otorgadas por terceros.
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DERECHOS ADQUIRIDOS Y RETROACTIVIDAD EN
EL DERECHO PUBLICO CHILENO: LOS DEBATES
DERIVADOS DE LA LEY DE INSTRUCCION DE 1879

ACQUIRED RIGHTS AND RETROACTIVITY IN CHILEAN PUBLIC LAW:
THE DEBATES DERIVED FROM THE 1879 STATUTE OF EDUCATION

GABRIEL Bocksang Hora"

RESUMEN: Por la aplicacién de dos disposiciones de la ley chilena de instruccién secundaria
y superior de 1879 se produjo un hito en el tratamiento de la retroactividad y los derechos
adquiridos en el derecho publico chileno, al propiciarse en los tribunales de justicia un ver-
dadero debate categorial sobre esta materia, tanto frente a actos ampliativos o de beneficio
como restrictivos o de gravamen. Estas controversias dan cuenta de antecedentes desconoci-
dos e importantes para comprender cémo estos conceptos juridicos eran reconocidos por el
liberalismo decimondnico en el derecho publico chileno.

Palabras clave: derechos adquiridos, retroactividad, Administracién, educacién, Chile, siglo xx.

ABSTRACT: A landmark in the treatment of retroactivity and acquired rights took place in
Chilean public law through the application of two Articles of the 1879 statute of secondary
and higher education. Courts fostered a true categorial debate on this subject, concerning
both favorable and restrictive decisions. These controversies show unknown records that
are important for understanding how these legal concepts were acknowledged by nine-
teenth-century liberalism in Chilean Public Law.

Keywords: acquired rights, retroactivity, Administration, education, Chile, 19th century.

I. INTRODUCCION

La primera ley patria de cardcter estructural y general en materias de instruccién,
de 1860, rigié a la instruccién primaria', primicia que refleja el cardcter prioritario de que
durante el siglo x1x gozé esta drea de la actividad nacional®. Solo casi dos décadas después,
el disefio normativo de la instruccién en Chile fue complementado a través de una ley de
1879 que rigié la instruccién secundaria y superior®, cuya tramitacién fue, por lo demds,

" Doctor en Derecho, Universidad Panthéon-Sorbonne (Parfs 1). Profesor de Derecho Administrativo, Pontifi-
cia Universidad Catélica de Chile. Cédigo Orcid 0000-0002-1608-5323. Direccién postal: Av. Libertador Ber-
nardo O’Higgins 340, Edificio de Derecho, Santiago, Chile. Correo electrénico: gbocksan@uc.cl. Este articulo
ha sido preparado en ejecucién del proyecto CONICYT Fondecyt/Regular N° 1170137, “El derecho adminis-
trativo chileno en el perfodo de incorporacién de la codificacién sustantiva decimondénica (1861-1890)”, cuyo
investigador responsable es el autor.

' Ley de 24 de noviembre de 1860 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XX VIII, p. 362).

2 SERRANO et al. (2012).

> Ley de 9 de enero de 1879 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XLVII, p. 10).
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muy larga®. Este cuerpo normativo tenfa pretensiones mds amplias que las que pudiera
entenderse de esta dicotomia principal, atendido el hecho que era aplicable no solo sobre
la instruccidn secundaria y a la instruccién superior, sino también sobre la instruccién es-
pecial “tedrica y prdctica que prepara al desempefio de cargos publicos y para los trabajos y
empresas de las industrias en general™.

Ante todo, conviene destacar que no existen andlisis juridicos pormenorizados en
torno a este importante cuerpo normativo. Los escasos textos iuspublicistas de los afos
inmediatamente posteriores, que hubieron podido abordar esta materia, se limitaron a
describir ciertos aspectos generales acerca de la importancia institucional de lo previsto por
esta ley, ratione materiae®, o, cuando mucho, abordando tangencialmente alguna situacién
propiamente normativa, como la inconstitucionalidad de la creacién de empleos en materia
de instruccidn a través de actos administrativos’.

Con todo, la aplicacién de esta ley introdujo controversias juridicas muy impor-
tantes y que, hasta el momento, han pasado desapercibidas. Quizds la mds significativa de
entre ellas gird en torno a la nocién de retroactividad® y, consecuentemente, de los derechos
adquiridos’ en el derecho administrativo chileno.

Ciertamente, las cuestiones relacionadas con esta materia no eran nuevas en el dere-
cho chileno. Sin entrar en los casos de aplicacién de las antiguas leyes espafiolas en el perio-
do indiano y en el primer perfodo patrio, ciertos casos de aplicacién del Cédigo Civil son
suficientemente elocuentes para advertir su relevancia. Asi, ya en 1861 la Corte Suprema
declaraba solemnemente la interrelacién de los planos de la retroactividad y de los derechos
adquiridos'’; mientras dos afios después planteaba la posibilidad de aplicar la nocién de
derechos adquiridos en beneficio del Fisco, fuera de los casos de invalidez de los actos ju-
ridicos de que se tratara'’; sin perjuicio de los derechos adquiridos por los particulares, los
que podian subsistir a pesar de existir una ley contraria, como aseveraba la Corte de Apela-
ciones de Santiago'®. En cuanto a la aplicacién de la ley sobre efecto retroactivo de las leyes
sobre el derecho administrativo, no parece nunca haber cabido cuestionamientos sobre su
procedencia en este dmbito juridico’.

4 Esto no significé que antes de 1879 la educacién secundaria y superior no hubiera estado sujeta a intensos
debates y ajustes. Véase, por ejemplo, en relacién con la educacidn secundaria, Cruz (2002).

> Ley de 9 de enero de 1879, articulo 1° Ne 2.

¢ AMUNATEGUI (1900) pp. 346-358; una versién discretamente extendida del mismo texto en AMUNATEGUI
(1907) pp. 386-398. También pueden hallarse consideraciones andlogas en LETELIER (1907) pp. 255-281.

7 HuNEEeuUs (1891) p. 371. Tampoco la historiografia posterior se ha detenido en el andlisis de las consecuencias
propiamente juridicas de estos cambios educacionales, asumiendo mds bien un andlisis politico-institucional:
véase, por ejemplo, SERRANO et al. (2012) p. 347.

8 Como aproximacién a su definicién, puede tomarse en cuenta la siguiente de VAQUER (2005) p. 2291: “la re-
troactividad de las normas consiste en el efecto de aplicarlas a supuestos de hecho acaecidos antes de su entrada
en vigor”.

% Acerca de las dificultades relacionadas con la nocién de derechos adquiridos, véase YannakorouLos (1997).

19 MEry v FIsco cON TESTAMENTARIA DE MERY (1861).

""" CHacon con Fisco (1863).

12" MUNICIPALIDAD DE VALPARAISO CON WADDINGTON (1865).

3 V. gr., CONTRERAS CON MUNICIPALIDAD DE RENGO (1864); Fisco coN UrriaGA (1883).
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Con todo, este articulo plantea como hipdtesis que, a pesar de esta multiplicidad de
fuentes mds antiguas, la aplicacién de la ley de instruccién de 1879 marcé un jalén en la
concepcidn chilena de los derechos adquiridos y la retroactividad en el derecho administra-
tivo, al permitir un andlisis propiamente categorial y no meramente puntual de la retroacti-
vidad y de los derechos adquiridos, tanto frente a légicas ampliativas o de beneficio como a
légicas restrictivas o de gravamen'.

En efecto, frente a la exigiiidad de las fuentes doctrinales que abordaron esta ma-
teria®, asi como a la dispersién de sentencias que abordaban esta cuestién desde distintas
perspectivas —las que en su conjunto brindaban una visién caleidoscépica, aunque desgra-
nada—, la aplicacién de la ley de marras desencadend no solo una, sino dos lineas articula-
das y complementarias de examen de la retroactividad y de los derechos adquiridos en el
derecho publico.

Estas dos grandes lineas se derivaron de dos cuestiones de mucho interés. La prime-
ra fue la cuestién de los boticarios (II), relativa al régimen de transicién hacia el ejercicio
de esta actividad bajo la nueva l6gica de detentar un titulo profesional de farmacéutico, lo
que permitfa examinar el problema de la retroactividad frente a una disposicién legal de
mayor restriccién de un drea previamente poco regulada. La segunda, por su parte, abordé
la cuestion de las gratificaciones por afos de servicio dentro de la funcién puablica en ma-
teria docente, que enfocaba el problema de los efectos de la ley en el tiempo frente a una
disposicién legal ampliativa, que abria derechos no previstos anteriormente —o al menos no
previstos con la misma extensién— en el ordenamiento juridico (III).

Ambas cuestiones, derivadas de la aplicacién de disposiciones distintas que, coinci-
dentemente, se hallaban previstas en la misma ley de 9 de enero de 1879, confluyeron en la
construccion de las categorias de los derechos adquiridos y la retroactividad, al permitirles
a nuestros tribunales de justicia orientar a finales del siglo xix aspectos cruciales —y hoy casi
desconocidos— relativos a esta materia'®.

Il. LA CUESTION DE LOS BOTICARIOS

1. LA RESTRICTIVIDAD DE UN REGIMEN LEGISLATIVO SUPUESTAMENTE TRANSICIONAL
Poco podria haberse intuido durante buena parte del siglo xix que el ¢jercicio de la
farmacéutica tuviera el potencial de engendrar controversias juridicas de relieve en cuanto a
los sujetos que podian ejercerla. Es mds; en derecho publico apenas tenemos conocimiento
de una sentencia referida a boticas emitida antes de la entrada en vigor del Cédigo Civil, y

" Aunque, como aparece de BOCKsaANG (2015) pp. 103-104, durante el periodo 1810-1860 el derecho publico
chileno abordd la retroactividad y los derechos adquiridos, ello se remitié a invocar y aplicar —aun certeramen-
te— dichos conceptos, pero sin escrutar sus fundamentos y limites a través de un contrapunto dual como el que
se dio sobre la base de la ley de 1879 y que es objeto de estas lineas.

15 LASTARRIA (1864) p. 6; bastante mds elaborada es la obra de FABRES (1912) (cuya edicién original fue publi-
cada en 1863) pp. 12-13, y en notas, el andlisis de la Ley sobre efecto retroactivo de las leyes, pp. 166-192.

16 El largo desconocimiento de la labor de nuestros jueces durante el siglo x1x, y particularmente en el derecho

publico, fue hace décadas subrayado por Soto (1996) t. L., pp. 343-346.
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abordando esta materia apenas de modo tangencial”

. Ello se explica porque los boticarios
desprovistos de estudios formales —al menos reconocidos oficialmente— eran una realidad
que atravesaba todo el territorio nacional, y que se remontaba en nuestro pais, segin los
datos mds fidedignos, al afio 1557'%. En efecto, atin a principios del siglo xx, Valentin Lete-
lier sostenia inequivocamente que “los farmacéuticos necesitan titulo para regentar boticas.
Sin embargo, en casi todas nuestras pequefas poblaciones las regentan individuos que no lo
son, debido al escaso ntimero de estos profesionales que hay en Chile”".

Por ello es que puede entenderse que la ruptura del szatu quo histérico sobre la ti-
tularidad en materia de boticas podia transformarse ficilmente en una fuente de disputas.
Aunque los empefios en este sentido se habfan originado a mediados del siglo x1x*, solo a
fines de la década de 1870 intenté ejecutarse seriamente una politica en este sentido®’.

La ley de 9 de enero de 1879 apunté al corazén del ejercicio del oficio de los bo-
ticarios, a través de dos disposiciones. En su articulo 50 inciso final, sefial6 que “para ser
farmacéutico no se necesitan grados universitarios, y se dard el titulo de tales a los que
cumplan con los reglamentos especiales”. Esta disposicién, en principio bastante flexible,
debfa complementarse con lo dispuesto en el articulo transitorio de la misma ley, que dis-
ponia lacénicamente que “las personas que actualmente ejercieren la profesién de médico-
cirujano o farmacéutico, con el permiso del Gobierno y sin tener para el efecto los titulos
universitarios competentes, podrdn continuar en el ejercicio autorizado de dichas profesio-
nes, no obstante lo dispuesto en la presente ley”. Esto significaba que la aparente libertad
que aparecia del articulo 50 no era tal, puesto que en realidad lo que se establecia era un ré-
gimen restrictivo, a partir del cual los boticarios no universitarios ejercerfan su oficio solo si
gozaban de servicio para ello. Como puede imaginarse, el problema préctico central giraria
en la interpretacién de la férmula “con el permiso del Gobierno”.

De las sesiones del Congreso Nacional aparece que hubo fuertes discusiones par-
lamentarias sobre este punto. En las tdltimas etapas de tramitacién legislativa, la Cdmara
de Diputados lo abordé con especial detencién. El debate se inicié por una pregunta del
diputado Ricardo Letelier, quien inquirié sobre si la disposicién comprendia a aquellos
farmacéuticos que no tenian titulo ni tampoco permiso del Gobierno, pero que eran tolera-
dos; Miguel Luis Amundtegui, Ministro de Instruccién Publica, reconociéndose incompe-
tente para dar una opinién oficial del Gobierno en esta materia, sostuvo a renglén seguido
que “los individuos que hasta la fecha han ejercido la profesién de farmacéutico sin haber
obtenido permiso expreso del Gobierno, sino solo por haber sido tolerados, esos deberdn

7" Mancirra (1846). Se trata de una sentencia penal en que finalmente se absolvié al mayordomo del Hospital
Militar de Los Angeles.

'8 DUSSAILLANT (2018) p. 110.

19 LETELIER (1907) p. 281.

2 DUSSAILLANT (2015) p. 110.

2 Aunque la inquietud venfa incubdndose desde inicios de la década, con la entrada en vigor del plan de es-

tudios del curso de Farmacia de la Universidad de Chile, por decreto supremo de 3 de junio de 1871 (BOLETIN
DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XXXIX, p. 232) y la préctica obligatoria de dos afios para obtener el
titulo de farmacéutico, por decreto supremo de 4 de junio de 1873 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GO-
BIERNO, XLI, p. 474).
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cerrar sus establecimientos u obtener el titulo para poder seguir’*. La reaccién fue inme-
diata, al puntualizarle el diputado Zorobabel Rodriguez que la disposicién no decia que el
permiso debiera ser escrito ni expreso; y Ricardo Letelier ahondar en el andlisis arguyendo
que “como el articulo no dice que el permiso debe ser dado por escrito, sino que habla de
permiso simplemente, es claro que este permiso tdcito basta para el objeto a que se refiere el
articulo en cuestién”, recordando que “la misma inteligencia que yo le doy a este articulo,
se le dio también en el Senado™.

Por su parte, el segundo vicepresidente de la Cdmara, Ramén Allende Padin, retrucé
entendiendo que “en el Honorable Senado se dijo que la disposicién contenida en este ar-
ticulo se consignaba solo con el objeto de amparar derechos adquiridos por aquellos que
sin titulo legal se encontraban ejerciendo la profesién de farmacéuticos. Yo niego que este
amparo tenga su razon de ser, porque la concesién de una gracia en ningin caso puede
constituir un derecho. Los farmacéuticos agraciados debian saber que solo habfan obtenido
una gracia temporal”*. A ello respondié Zorobabel Rodriguez no saber “si ese derecho pue-
de ser adquirido ni me importa averiguarlo. Lo que sé es que las leyes espafiolas establecian
la exigencia del titulo y que la prictica constante, invariable, ha sido tolerar el ejercicio de
la profesién a personas no tituladas... ;Y serfa equitativo, serfa siquiera prudente, que sin
delito alguno cometido por ellas, sin indemnizacién por parte del Gobierno, de la noche a
la mafiana fuéramos a quitarles los medios de subsistencia? Esto serfa inicuo: el legislador
podria sin duda hacerlo: pero eso serfa una verdadera iniquidad”, rematando al enfatizar
que “si el Gobierno los ha estado tolerando y aun ha contratado con ellos como si fueran
farmacéuticos legitimos, no comprende por qué se les habria de imponer un castigo y con-
fiscarles los bienes; porque en realidad, de verdad, se trata de una verdadera confiscacién™.

Como se advierte, la discusién parlamentaria apunté al fondo de la cuestién ju-
ridica: en primer lugar, si la situacién de los farmacéuticos no titulados respondia a la
antigua légica de la justicia —es decir, un derecho— o a la antigua légica de la gracia —es
decir, un favor—; y, en segundo lugar, focalizada la discusidn en la primera alternativa, de
cémo se estaba afectando la esfera patrimonial de los sujetos involucrados. El debate apre-
mié a tal modo al ministro Amundtegui, que, debilitando la éptica del gobierno, terminé
admitiendo creer que “en esta ley no debfan consignarse las disposiciones relativas a los
farmacéuticos™.

El ministro del Interior, Vicente Reyes, concurrié a plantear su opinién ante la Cd-
mara solo dos meses después. En dicha oportunidad expresé que “es necesario someter esas
facultades a ciertas limitaciones necesarias, consultando indudablemente al mismo tiempo
el respeto que se debe a la libertad de industrias. La ley de policia sanitaria autoriza al presi-
dente de la Republica para dictar ordenanzas generales con el objeto de reglamentar ciertas
industrias, atendiendo a los intereses higiénicos de la localidad, y eso serfa lo que sucederia

22 SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 92.

2 SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 93 (las
cursivas proceden del original).

24 SesIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 94.

> SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 96.

6 SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 92 extraordinaria (3/09/1877) p. 98.
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en este caso: se dictarfa una ordenanza especial, y en ella se establecerfan los requisitos me-
diante los cuales se podia obtener la facultad de ejercer la profesién de farmacéutico. Desde
luego, ese requisito podia ser muy bien el hecho de haber ejercido cierto tiempo la profe-
sién, el acreditar competencia, o en fin, cualquiera otro que diese una garantia de que la sa-
lubridad publica no peligrarfa. Entretanto, mientras no se dictase esa ordenanza, el Gobier-
no no impondria mayores trabas ni mayores molestias para el ejercicio de la profesién™.
Como puede notarse, las expresiones de Reyes eran mds bien indefinidas, remitiéndole la
solucién del problema a las disposiciones locales de policia sanitaria, dado que la situacién
en distintos lugares del territorio nacional en torno a la disponibilidad de farmacéuticos era
muy disimil.

Pocos meses después llegaria la expresién administrativa de esta discusién legislati-
va. Un decreto supremo de febrero 1878, que disponia en su articulo 1° que “las personas
que tienen actualmente abiertos establecimientos de farmacia sin haber obtenido licencia
gubernativa, podrdn continuar ejerciendo esta industria, sin perjuicio de quedar sujetas a
los reglamentos que mds adelante se dicten”, sin perjuicio de prescribir en su articulo 2°
que “si el Protomedicato o sus delegados notaren en alguno de dichos establecimientos pro-
cedimientos o defectos que aconsejen su clausura en obsequio de la salubridad publica, se
dictard la medida que corresponda en vista de las observaciones que se hagan™®.

Como se advierte, esta medida gubernativa respondia perfectamente a lo que Reyes
habia planteado ante la Cdmara. Esto, que desde el punto de vista abstracto parecia acep-
table y aun conveniente, en concreto terminarfa propiciando que lo no esclarecido por
los parlamentarios se transformara en una cuestién de resorte de la judicatura. La ley de
instruccién secundaria y superior se emitié el 9 de enero de 1879. La cuestién de los boti-
carios no tardarfa en detonar.

2. LA CORTE SUPREMA Y LA IMPLANTACION DE UNA LOGICA RETROACTIVA

En efecto, el mismo afio 1879 marcé el cénit de la disputa en torno a las boticas,
en una cuestién ventilada durante el segundo semestre contra varios boticarios correspon-
dientes a la jurisdiccién de Santiago®. La lectura de los autos da cuenta de varias cuestiones
dotadas de matices que perfectamente hubieran podido dar lugar a una variedad de solu-
ciones, pero ya el caratulado de que da cuenta la Gaceta de los Tribunales muestra que la
inclinacién era mds bien uniforme: “Contra los boticarios que carecen de titulo legal para
tener boticas abiertas”.

En tres audiencias distintas, declararon cinco boticarios que no se hallaban en idén-
ticas situaciones. El primero de ellos, Pedro Claris, expuso que “tenia todos los estudios
necesarios para ejercer la profesion de farmacéutico, pero le faltaba el examen general”.
Lorenzo Gormaz expresé que “para tener botica, se atenia a lo dispuesto en el supremo de-
creto de 28 de febrero del afio pasado”.

¥ SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL, 1877, Cdmara de Diputados, 112 extraordinaria (6/11/1877) p. 123.
% Decreto supremo de 28 de febrero de 1878 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XLVI, p. 44).
2 CrLARIS Y 0TROS (1879).
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Pedro de la Fuente, por su parte, hizo presente que “estaba en posesién del permiso
que a él y otros de sus compaieros les otorgd indefinidamente el Supremo Gobierno por
supremo decreto de 28 de febrero del afio pasado, decreto que fue derogado por la ley de 9
de enero ultimo, y la cual en su articulo transitorio lo faculta para continuar con su botica
abierta indefinidamente”, afiadiendo “que nadie se la puede mandar cerrar, a no ser que el
Congreso Nacional dicte una nueva ley que derogue la del 9 de enero del presente afio”.

En fin, Joaquin Luco y Juan Esteban Castro declararon “que no tienen permiso del
Gobierno para ejercer su ocupacién de boticarios”, entendiendo creer “que solamente el
poder legislativo, por medio de una nueva ley, puede privarlos del ejercicio de la profesién
que hace tiempo ejercen”.

Como puede advertirse, los cinco casos transitan desde una total informalidad en
la regencia de las boticas hasta el cumplimiento de los requisitos tal como habian sido ex-
presados por la combinacién de lo dispuesto por el decreto supremo de 1878 y la ley de
1879. Mas, contrariamente a lo que hubiera podido esperarse, el Juzgado de Letras no hizo
ninguna distincién e invariablemente apercibié a todos los farmacéuticos para colocar al
frente de las boticas a un farmacéutico titulado en el breve plazo de sesenta dias, bajo aper-
cibimiento de cierre.

La cuestién subié a la Corte Suprema, la que confirmé todas las resoluciones que
habfan sido emitidas por el Juzgado de Letras a este respecto. La votacién, con todo, fue
dividida: el presidente Manuel Montt y el ministro Valenzuela emitieron un voto particular
que sostenfa abiertamente la ilegalidad de la interpretacién escogida. Y en él opinaban por
la revocacién de todos los autos, por lo que no solo amparaban a los boticarios que habian
obtenido una autorizacién administrativa antes de la entrada en vigor de la ley, sino tam-
bién a aquellos que no la habian obtenido. Expresaron en su fundamentacién que “antes de
la vigencia de esa ley, y en 28 de febrero del afo anterior, se autorizé por decreto supremo
la continuacién de los establecimientos de farmacia que estaban en uso y que no habfan
obtenido licencia especial”, con lo que habfan quedado comprendidos “en las disposiciones
de la ley tanto los establecimientos especialmente autorizados como a los otros a quienes se
refiere el decreto antes citado”.

El choque de opiniones en lo concerniente a la retroactividad es evidente: por una
parte, Montt y Valenzuela pugnaban por la proteccién de los derechos adquiridos de quie-
nes, formal o informalmente ejercian sus oficios a la época de la entrada en vigor del decreto
supremo y de la ley; Barriga, Covarrubias y Reyes planteaban derechamente que cualquier
ejercicio del oficio de boticarios sin contar con el titulo profesional de farmacéutico era ile-
gal y, por lo tanto, indigno de proteccién juridica, aun frente al texto explicito de la ley.

sHabia sido, acaso, el ejercicio del oficio de boticario una mera expectativa? ;Cabria,
por ventura, conceptualizar la regencia de las boticas por parte de los boticarios meramente
como “la esperanza de tener un derecho”™ a dicho ejercicio? ;Podia el interés profesionali-

% Segutin la expresién de FABREs (1912) p. 175. De hecho, Fabres se refiere a los titulos profesionales en la pdgi-
na siguiente, sefialando como era expectativa el caso de las “capacidades que otorga la ley para adquirir un dere-
cho”, sefialando como ejemplo “la facultad que tengo para recibirme de abogado o para obtener cualquier titulo
profesional”, dado que “si la nueva ley exige mayor ndmero de exdmenes para adquirir el titulo profesional u
otra clase de requisitos, tendré que cumplirlos, por mds que estuviere en aptitud de obtenerlo, y aun cuando
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zante del Estado arrasar sin contemplaciones una actividad que por siglos se habia conside-
rado legitima e inconcusa? Pareciera ser que no; pero la Alta Jurisdiccién dispuso en dicha
oportunidad otra cosa. La desproteccién de los derechos adquiridos resultaba evidente, y
tanto mds llamativa cuanto no se fundaba ni siquiera en consideraciones de orden publico
como la salubridad o la seguridad publicas.

3. Las CORTES DE APELACIONES Y LAS TENSIONES SOBRE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

Esta materia no volvié a ser revisada por la Corte Suprema bajo el imperio de las
mismas normas. Pero si fue radicada en un par de ocasiones en distintas Cortes de Apela-
ciones, las que, como se verd, decidieron abordar esta materia en sentidos variados, lo que
no exclufa decidirla con prescindencia de lo que habia decidido la Corte Suprema. Después
de todo, conociendo de las apelaciones en sus respectivas materias, tanto la Corte Suprema
como las Cortes de Apelaciones eran tribunales de apelacién y, en estricto rigor, sus respec-
tivas sentencias de apelacién no reconocian una relacién jerdrquica.

La primera Corte en pronunciarse sobre esta materia fue la de Concepcién, en 1880.
Se traté de una causa penal en la que se persigui6é a un boticario que habfa obtenido una
autorizacién administrativa para regentar una botica, por el hecho de haber cerrado la botica
que hacfa funcionar al momento de la autorizacién y haber operado otro local con la auto-
rizacién antigua®. Conociendo en primera instancia, el Juzgado de Letras fue atin mds drds-
tico que el de Santiago que habia visto la cuestién en el afio anterior, pues resolvié abierta-
mente contra el boticario y lo conmind a cerrar en un plazo brevisimo de quince difas, salvo
en cuanto lograra poner en la botica durante ese plazo a un farmacéutico titulado.

Sin embargo, al conocer de este litigio la Corte de Apelaciones de Concepcidn, el
enfoque varié radicalmente. En primer lugar, esta Corte se alejé del planteamiento de la
Corte Suprema, por cuanto reconocié que el boticario autorizado por acto administrativo
al ejercicio de su oficio tenfa un derecho adquirido sobre dicha autorizacién, que no podia
afectarse con posterioridad: “fue autorizado por supremo decreto de 28 de agosto de 1876
para continuar regentando por tiempo indeterminado una botica que tenfa establecida en
Linares”. Con ello, quedaba claro que el tribunal no podia prescindir de dicha autorizacién
y, cualquiera fuera su decisién, debfa tomarla como un hecho incuestionable de la causa.
Con todo, la segunda fase del razonamiento serfa atin mds audaz: la autorizacién otorgada
por decreto supremo se entendia conferida a la persona, y no al establecimiento que ella
dirigfa al momento de solicitarla: “la predicha autorizacién aparece concedida a la persona
de Villalén Ortega, y no para un establecimiento en local determinado”, lo que implicaba
que el boticario se hallaba “amparado por el articulo transitorio de la ley de instruccién de
9 de enero de 1879” y por lo tanto estaba autorizado a ejercer su industria. La sentencia fue

hubiere practicado algunas diligencias con ese fin, con tal que no hubiese cumplido rodas las condiciones que exigia
la ley anterior” (p. 176, las cursivas son nuestras). En el caso de marras, justamente se daba el caso opuesto al
indicado por Fabres para ejemplificar las meras expectativas: los boticarios, segin criterios antiquisimos, habfan
cumplido las condiciones que les permitfan obrar en ejercicio de su oficio; y, por lo tanto, debfan considerarse
como titulares de un derecho adquirido sobre dicha prerrogativa.

3V MartINEz CrRUZ CON VILLALON ORTEGA (1880).
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undnime, y lleva la firma del regente Carlos Risopatrén Escudero, quien algunos afios des-
pués seria nombrado ministro de la Corte Suprema.

Al ano siguiente, la Corte de Apelaciones de La Serena también debié enfrentar esta
cuestién. Lo hizo siguiendo el criterio de la Corte Suprema, y, por lo tanto, difiriendo de lo
que habia juzgado su simil de Concepcién: “no resulta que el establecimiento de botica de
Federico Fraga y Ca. esté regentado por un farmacéutico titulado o autorizado por el Su-
premo Gobierno™?. Sin embargo, debe notarse que la redaccién escogida fue mds pldstica:
la evocacién del farmacéutico “titulado o autorizado”, y no solamente titulado, mostraba
también una brecha frente a la retroactividad monolitica de la ley de 1879 que la Corte Su-
prema habia pretendido en esta materia.

Los riesgos de muchos de los boticarios eran evidentes: la estabilidad de su actividad
dependia de la jurisdiccién en la que se hallaran situados, e incluso de si, por alguna razén,
la cuestién no era revisada por la Corte de Apelaciones respectiva, sino por la Corte Supre-
ma. Era evidente que esta situacién de preocupante inseguridad juridica debia ser abordada
de alguna otra manera.

4, EL REENCUENTRO DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

La respuesta fue veloz y de indole legislativa. El Congreso Nacional emitié a media-
dos de 1881 una ley de articulo tnico para resolver la controvertida materia: “Las personas
que a la fecha de la promulgacién de la ley de 9 de enero de 1879, hubieren tenido abiertos
establecimientos de farmacia sin titulo legal y solo al amparo de disposiciones gubernativas
no comprendidas en el caso previsto por el articulo transitorio de dicha ley, podrdn ejercer
esa industria en cualquier lugar del territorio, sin perjuicio de quedar sujetas a los regla-
mentos que corresponde dictar al Presidente de la Republica, segtn el inciso final del ar-
ticulo 50 de la misma ley”.

Asi, las tensiones del bienio se resolvian a través de la referida disposicién, que cons-
titufa una sintesis de los problemas que la judicatura habfa debido abordar. Por una parte,
la extensién de la autorizacién para operar boticas, que se resolvia en la forma mds amplia
posible bajo la l6gica de la autorizacién: en el fondo, se trataba de una tregua, por la cual
cualquier autorizacién emitida por via de acto administrativo se transformaba en suficiente
para ejercer la industria. Por otra parte, la territorialidad de la autorizacién, la cual se en-
tendia otorgada no para una localidad especifica, sino para todo el territorio nacional. Am-
bas cuestiones controvertidas eran zanjadas de un modo bastante amplio y protector de los
derechos de los boticarios.

En los afios posteriores, los litigios relacionados con las boticas no desaparecieron,
pero pasaron a ser muy escasos, y reforzaron la légica de proteccién de los derechos adqui-
ridos que se desprendié de toda esta controversia. En 1882, un delegado del protomedicato
en Valparaiso insistfa en iniciar persecuciones penales contra un boticario no titulado, aun
ante el texto expreso de la ley de 15 de julio de 1881, arguyendo una infraccién al articulo

32 DELPIANO CON FrAGA v CA. (1881).
3 Ley de 15 de julio de 1881 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XLIX, p. 199).
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494 Ne 8 del Cédigo Penal. El Juzgado de Letras desestimé la alegacién y sobreseyé al bo-
ticario; y la apelacién interpuesta terminé declardndose desierta por la Corte Suprema®.

El dltimo caso relevante parece datar de 1884, en una controversia derivada de que
un farmacéutico titulado hubo solicitado la clausura del establecimiento de un boticario no
titulado®. La Corte Suprema darfa, a través de su sentencia de apelacién, un giro total a lo
resuelto en 1879 acerca de la retroactividad en la sentencia Cr4rIs v 07rOS, juzgando esta
vez en favor del boticario, por cuanto “don José Miguel Gonzdlez tenia abierto un estable-
cimiento de botica a la fecha de la promulgacién de la ley de 9 de enero de 1879”. Como
puede advertirse, la férmula utilizada se inclina hacia la interpretacién mds expansiva del
funcionamiento de las boticas, al punto de que no alude a la autorizacién administrativa.
Dicha férmula no puede forzosamente interpretarse en el sentido de que la autorizacién
no hubiera sido necesaria para subsumir al caso dentro de la proteccién concedida por la
ley, pues de los autos aparecia que el boticario si contaba con ella; pero si desplaza el eje de
la reflexién, desde la cuestién formal de la autorizacién hacia la cuestién sustancial de si el
boticario ejercia legalmente o no su industria al momento de entrar en vigor el régimen de
las leyes de 1879 y 1881.

Regresando después de cinco afos a la Corte Suprema de Justicia, la cuestién de los
boticarios habfa terminado con una rotunda afirmacién de proteccién de los derechos ad-
quiridos que revertia el error pretérito. Lamentablemente, ni Montt ni Valenzuela estaban
alli para presenciar la reversién del criterio; pero Covarrubias enmendé su posicién, deci-
diendo en tal sentido junto a Cousifio y Lastarria en una sentencia que es notable por otras
razones. Entre ellas destaca la defensa de la plenitud jurisdiccional de los tribunales por
parte de la Alta Jurisdiccidn, revirtiendo la posicién antijuridica del juez de primera instan-
cia, que habia estimado que, si la autoridad administrativa tenfa prerrogativas resolutivas de
una cuestion, ello significaba que “sus resoluciones no pueden ser revisadas ni modificadas
por los Tribunales de Justicia”.

El siguiente reglamento de boticas, de 1886, procuré mantener la paz en esta mate-
ria, y no innové en los criterios que se habian establecido después de los referidos litigios
y disposiciones legislativas®®: “para poder ser regente se requiere cumplir con alguna de las
siguientes condiciones: 12 Haber obtenido el titulo de farmacéutico; 22 Haber tenido abier-
to el nueve de enero de 1879 algtin establecimiento de farmacia al amparo de alguna dis-
posicién gubernativa. Los individuos que se encuentren en este segundo caso solo podrdn
regentar boticas de su propiedad”. La preservacién de estas dos vias de regencia de boticas
implicaba el reconocimiento del cardcter transicional no disruptivo de los nuevos criterios
de ejercicio de estas labores, y, sobre todo, la proclamacién de la vigencia de los derechos

3 Caszacnora (1882).

% HERRERA DIz cON GoNzALEZ (1884).

3¢ Contra, sorprendentemente, AMUNATEGUI (1907) p. 306: “En cuanto a la venta de medicinas, el reglamento
de boticas de 16 de diciembre de 1886 contiene disposiciones relativas a la exigencia de un titulo profesional en
el individuo que verifica la venta, y a las garantfas necesarias para que no se produzcan dafios con el expendio
de elementos delicados”.

% BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, LV, p. 1283, art. 4°.
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adquiridos por parte de los particulares frente a la Administracidn, aun en medio de cam-
bios técnicos y legislativos.

1. LA CUESTION DE LA GRATIFICACION POR ANOS DE SERVICIO

1. LOS ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LA CONTROVERSIA

En el derecho administrativo chileno, el régimen y los beneficios de la funcién docente
estatal no emergieron transversal y simultdneamente, sino de modo paulatino, a medida que
un disefio mds o menos consistente de los distintos niveles se configuraba. Uno de los benefi-
cios mds caracteristicos estuvo dado por las gratificaciones que se acordaba conferir por la ley
a ciertas categorfas de docentes que ejercian sus funciones por un determinado tiempo.

Esta figura no era innovadora. En realidad, prolongaba beneficios que se habia acor-
dado décadas atrds en beneficio de funcionarios docentes del Instituto Nacional. Asi, un
decreto de 1834 creé un estimulo que “anime el celo de sus profesores, sirva de premio a
sus servicios y les incline a permanecer en el establecimiento”, consistente en que “el pro-
fesor que sirva alguna cdtedra de ciencias o idiomas en el Instituto, por seis afios continua-
dos, gozard como premio, del aumento de una décima parte de su sueldo; a los diez afios
de un quinto; a los quince, de dos quintos; a los veinte de tres quintos; a los veinticinco de

cuatro quintos; y a los treinta gozard sueldo doble”*®

. Dicha disposicién fue complemen-
tada por otra de 1845%, prevista, segin su predimbulo, en razén de que “las rentas de los
profesores y de algunos otros empleados del Instituto Nacional son insuficientes para com-
pensar sus trabajos, lo cual ocasiona frecuentes variaciones en los individuos que sirven sus
destinos y por consecuencia graves perjuicio a la ensenanza”, atendiendo también a que los
premios que habfan sido asignados en el decreto de 1834 “a mds de ser excesivos, no estdn
en proporcién con la mayor o menor laboriosidad e importancia de cada uno de dichos
empleos”. Con ello, entonces, se inicié el criterio de las gratificaciones por cuarentavas par-
tes anuales, que caracterizarfa por largos afios a esta materia®.

Si bien la cuestién de las gratificaciones docentes existié en estas disposiciones que
precedieron la entrada en vigor de la codificacién sustantiva decimondnica —entendiendo
por tal principalmente el Cédigo Civil y el Cédigo Penal—, ella no parece haber suscitado
conflictos de buenas a primeras. De hecho, durante el primer periodo del derecho admi-
nistrativo patrio, hasta 1860, la cuestién de las gratificaciones parece haber sido judicial-
mente irrelevante®!. Es mds; la primera sentencia de relieve en esta materia parece ser una
de 1872%, la que fue sucedida por otras pocas en aplicacién de las leyes mds antiguas sobre

% Decreto supremo de 10 de mayo de 1834 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, VI, p. 103).

% BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XIII, p. 4.

% El articulo 9° del referido decreto preceptuaba que “para determinar el premio que a cada profesor corres-
ponde, se considerard dividido el sueldo que se le haya asignado conforme a lo dispuesto en los articulos prece-
dentes, en cuarenta partes; y desde que hubiere cumplido seis afios, se le aumentard una de estas partes por cada
afio que sirviere”.

" Aunque distintos problemas relacionados con la funcién publica eran examinados por los tribunales chile-
nos, esta cuestién no aparecié. Véase BOCKsSANG (2015) especialmente pp. 401-447.

42 Sarvo con Fisco (1872).
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esta materia®®. Curiosamente, en ninguna de estas sentencias se abordé directa y seriamente
el problema de los derechos adquiridos sobre estas gratificaciones en conjuncién con los
problemas referidos al vigor temporal de las respectivas disposiciones normativas.

Segtin lo anticipamos al inicio de este trabajo, tal andlisis sobre retroactividad solo
se desencadend en aplicacién de la ley de 9 de enero de 1879. Las razones pueden ser
multiples, pero un criterio determinante parece ser el de la combinacién entre una mayor
judicializacién de este tipo de cuestiones y la aparicién de una ley que prevefa este tipo de
beneficios en un sector docente que antes no lo contemplaba. Esta disposicién procedia del
articulo 44 de la referida ley, que prescribia que “los rectores y profesores de los estable-
cimientos de instruccidén secundaria y superior tendrdn, después de seis afios de servicios,
una gratificacién anual equivalente a la cuarentava parte del sueldo que les estuviere asig-
nado, al terminar el sexto afio. El tiempo de licencia que pasare de un mes no se tomard en
cuenta para los efectos de este articulo”.

2. LA SENTENCIA FUNDACIONAL

La Suprema Corte de Justicia tuvo ocasién de enfrentar por primera vez los proble-
mas derivados de la aplicacién de esta disposicién en una sentencia de fines de 1882, que
examinaba la situacién de dos personas que habian desempefiado su funcién docente por
largos afos en el Liceo de Talca: una, que era profesor, y otra, que era rector y profesor®.
Los demandantes hacfan valer en el expediente dos pretensiones complementarias. Por una
parte, pedian que se declarara “que tienen opcidn a la gratificacién que concede el art. 44
de la ley de 9 de enero de 1879 desde que comenzé a regir y con arreglo al nimero de anos
de servicio que tenfan prestados”; por otra, “que debe pagdrseles lo que por esta gratifica-
cién les ha debido corresponder hasta la fecha, y continudrseles pagando en lo sucesivo en
conformidad al orden establecido”. La primera de las dos pretensiones muestra a las claras
que en esta sentencia se estaba abriendo un examen sobre retroactividad que no se habia
efectuado jamds en sede jurisdiccional; ni respecto de las antiguas disposiciones que habfan
regido al Instituto Nacional, ni respecto de la aplicacién de la ley de 1879.

Fue el representante fiscal, en su contestacidn, quien caracterizé por primera vez esta
cuestién como una de retroactividad. En efecto, la posicién del ministerio publico fue la de
sostener que, si bien la norma ya integraba el ordenamiento juridico, los cémputos referen-
tes a la aplicacién de la norma solo podian emprenderse desde su entrada en vigor, y que,
por lo tanto, “los ocurrentes solo estdn en via de adquirir los derechos que la ley otorga”.
Asi, expresaba que los efectos de la ley “solo rigen desde la promulgacién”, y que, por lo
tanto, ella “no ha querido favorecer derechos anteriores”, porque de lo contrario tendria
efecto retroactivo. Dicho de otro modo, el Fisco entendia que el efecto inmediato de la ley
implicaba, por una parte, que no se pagara ninguna gratificacién correspondiente a los afios
previos al 9 de enero de 1879, pues en tal caso se estarfa haciendo como si la norma ya hu-
biera regido desde antes; y, por otra parte, que no se computara el tiempo de ejercicio de

# Por ejemplo, Varcas con Fisco (1877).
4 Sizva E Icaza con Fisco (1882).



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 437 - 457 [2020]

BocksanG Hora, Gabriel © “Derechos adquiridos y retroactividad en el derecho publico chileno...”

las funciones docentes anterior al 9 de enero de 1879 para el cdlculo de las gratificaciones
por afos servidos en el Liceo pagaderas a partir de dicha fecha.

El Juzgado de Letras acepté la primera parte del andlisis de la defensa fiscal, pero no
la segunda. Para ello, invocé la finalidad de la gratificacidn, entendiendo en el consideran-
do 5° de su sentencia que el beneficio “tiende a premiar servicios o a estimular que se sigan
prestando en interés de la instruccién y, por consiguiente, comprende los servicios ya pres-
tados y los que en adelante se prestaren, pues ese premio se acuerda al servicio en s{ mismo;
y la naturaleza de este no varfa en razén del tiempo en que se hubiere prestado dicho ser-
vicio”. Por lo mismo, en el considerando sexto esclarecia que “la inteligencia de la disposi-
cién del art. 44 de la ley citada es que solo desde esa fecha se puede empezar a cobrar los
respectivos premios, mas no que para el cémputo del tiempo a que ellos se extienden deban
eliminarse los afios de servicio prestados en la instruccién secundaria y superior con ante-
rioridad a esa fecha”.

El razonamiento del tribunal fue apoyado con una referencia hermenéutica, a través
del articulo 19 del Cédigo Civil. Su invocacién sirvié para sepultar la pretensién fiscal de
no computar para las gratificaciones el tiempo de ¢jercicio de labores docentes que ya habia
transcurrido. Asumiendo una cierta obscuridad del articulo 44 de la referida ley de 1879,
debia recurrirse a su intencién o espiritu, “claramente manifestados en ella misma, o en la
historia fidedigna de su establecimiento”, segin el tenor del Cédigo. Tal intencién, recono-
cia la sentencia, era la de “igualar la condicién de los profesores y rectores de instruccién
secundaria y superior de liceos de provincias a la de rector y profesores del Instituto Nacio-
nal”, lo que aparecia de la coordinacién del antedicho articulo 44 con el articulo 51 de la
ley, que habia dispuesto la derogacién de la ley de 19 de noviembre de 1842 “y las demds
relativas a la instruccién secundaria y superior”. Debe notarse que la invocacién del Cédigo
Civil aparece como decisiva en esta especie. Ello no debe sorprender a nadie; pues, lejos de
una separacién categérica entre el derecho administrativo y el derecho “comin”, los tribu-
nales de la época integraban en los contenciosos administrativos todas las normas que pu-
dieran ser compatibles con la especificidad de la funcién administrativa.

En suma, la judicatura declaré que los actores tenfan derecho a la gratificacién “solo
desde que esta ley comenzé a regir y con arreglo al nimero de afios de servicios que a la
sazén tenfan prestados”, y que por lo tanto el Fisco debia pagarles lo que les habia corres-
pondido hasta esta fecha, “y continuarles pagando en lo sucesivo en conformidad al orden
establecido”. En esto, resulta notable la fijacién de un criterio de pago aplicable no solo
como el resarcimiento de la suma impaga y debida, sino también como la prolongacién del
criterio en el futuro.

Si bien la solucién prdctica se planteaba con nitidez, la Corte Suprema entrevié la
complejidad del problema de la retroactividad y prefirié mantenerse al margen de declara-
ciones tedricas explicitas que pudieran comprometerla en el futuro. Esto aparece de mani-
fiesto en que la Alta Jurisdiccién suprimié el considerando cuarto de la sentencia del Juzga-
do de Letras, que sefialaba que “no teniendo esa ley efecto retroactivo, los beneficiados que
hubieran cumplido los seis afios de servicio antes de que ella empezara a regir, no pueden
reclamar la gratificacién anual a que esta ley se refiere, correspondiente a los afos anteriores
a su vigencia y posteriores al en que cumplieron los referidos seis afios de servicio, pudien-
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do solo ejercitar ese derecho después de la promulgacién de la ley que la concedid”. Si la
solucién que describia el Juzgado de Letras fue también la que asumié la Corte, ;por qué
suprimir entonces ese considerando? Precisamente por el componente tedrico del concepto
de retroactividad: la Corte no quiso sostener abiertamente que la ley de 1879 no introducia
ningdn efecto retroactivo, dado que, en cierto modo, si lo habia, al computarse en derecho
los afios transcurridos antes de la entrada en vigor de la ley para el cdlculo de las gratifica-
ciones que se pagarifan en el futuro.

De lo anterior se desprende que, aunque no aparezca de modo explicito, esta senten-
cia marca un jalén decisivo en el andlisis de la retroactividad en el derecho administrativo
chileno: la distincién entre variantes de retroactividad. T4citamente, la Corte asumié la
existencia de tres alternativas de andlisis:

1) Efecto inmediato de la ley®”, que implicaba que no se computaban los plazos de
servicios ya prestados, ni se pagaban las gratificaciones que se hubieran debido si la nueva
norma hubiera regido desde antes*;

2) Retroactividad fuerte, que implicaba computar los plazos de servicios ya prestados
y pagar lo que se hubiera debido si la nueva norma hubiera regido desde antes, a mds de las
gratificaciones que regfan desde la fecha de entrada en vigor de la ley; y

3) Retroactividad débil, que consistia en computar los plazos de servicios ya presta-
dos para el cdlculo de si habifa o no derecho a gratificacién, pero no implicaba el pago de
montos por perfodos vencidos antes de la entrada en vigor de la ley”’.

Esta dltima fue la forma reconocida como justa por la Corte Suprema, y planteada
como situacién de retroactividad por la sutil exclusién del considerando sefialado. En afos
sucesivos la cuestién se complementarfa con apreciaciones adicionales sobre el mismo pro-
blema de base.

3. LA SOFISTICACION DEL ANALISIS SOBRE LA RETROACTIVIDAD

Algunos meses después de la sentencia antes referida, la Corte Suprema se vio en-
frentada a un problema similar, basado en la misma disposicién del articulo 44. Un grupo
de nueve profesores del Liceo de Copiapd, luego de haber reclamado infructuosamente de
la cuestién ante la Tenencia de Ministros de dicha ciudad, ante la Contaduria Mayor, y

© Aunque, segdn ciertos autores, cabrfa considerar esta alternativa como una retroactividad de grado minimo,
consistente en que “la ley nueva se aplica solo a los efectos futuros, nacidos después de su entrada en vigor,
aunque provengan de relaciones juridicas surgidas con anterioridad”, lo que, sin embargo, habitualmente no se
califica como retroactividad en sentido estricto: Muroz (2005) p. 2288. Asi, por ejemplo, tiende a no conside-
rarlo como genuina retroactividad CORRAL (2018) p. 133: “respecto de los efectos que se despliegan después de
la vigencia de la nueva ley, consideran, por regla general, que ellos quedan sometidos a la nueva ley, sin que por
ello venga a ser considerada retroactiva”.

% El ministro Prats formuld una disidencia en este sentido, inclindndose por la opcién de que “se compute el
tiempo de servicios que da derecho a gozar de los premios solo desde la fecha de la vigencia de la ley, reformdn-
dose en esa parte la sentencia consultada.

7 Esta es una situacién de retroactividad, aunque atenuada; cfr. ROusier (1960) p. 182: “una ley de este géne-
ro, cuyo objeto es regular las condiciones de constitucién (o de extincién) de una situacién juridica, no puede
tomar en consideracién hechos anteriores a su entrada en vigor sin ser retroactiva’ (la traduccidn es nuestra; en
el original, “une loi de ce genre, dont l'objet est de régler les conditions de constitution (o d'extinction) d’une situation
Juridique, ne peut prendre en considération des faits antérieurs & son entrée en vigueur sans étre rétroactive’).
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finalmente ante el Supremo Gobierno, decidié recurrir ante la judicatura pidiendo que se
les computaran los afios servidos con anterioridad a la promulgacién de la ley de 1879 para
efectos del cdlculo de las gratificaciones®.

Ventilada la cuestién en primera instancia ante el Juzgado de Letras de Copiapé, la
discusién se dio en términos bastante diferentes que en el caso del afio anterior conocido en
Santiago. Por de pronto, mientras la retroactividad habia sido tdcitamente evocada en Sizv4
E Icaza con Fisco, en este otro juicio se transformé en uno de los ejes de la discusién. La
defensa fiscal expresé abiertamente que se darfa “efecto retroactivo a la ley si se computara
para los efectos del monto de las asignaciones los afios anteriores a la ley”; mientras que los
demandantes argiifan que “no es dar efecto retroactivo a la ley en computar los afos de ser-
vicios anteriores a ella, desde que no se cobran los caidos anteriores a su promulgacién”.

El Juzgado siguié la posicién de la defensa fiscal, entendiendo que “serfa dar efecto
retroactivo a la ley el computar para los efectos de fijar el monto de las asignaciones los
afos anteriores a la ley y posteriores a los seis primeros afos, por cuanto ese cémputo ven-
drfa a aumentar la asignacién de cada profesor, como si la ley hubiese estado en vigencia
desde que cada uno de ellos cumplié los seis primeros afios de servicio”. Por consiguiente,
en lo propiamente dispositivo declaré que debia pagarse solamente una cuarentava parte
como gratificacién, a quienes antes de la entrada en vigor de la ley habfan cumplido los seis
afios de servicios exigidos por su articulo 44; y a quienes no los habfan cumplido a la fecha
de la entrada en vigor de la ley, se les abonarifa la cuarentava parte del sueldo a partir del
momento en que los cumplieran.

Puede advertirse que la solucién del Juzgado de Letras, al intentar evadir la retroac-
tividad, les rendfa un involuntario homenaje a sus dificultades, afiadiéndole una cuarta po-
sibilidad a las que aparecieron de la sentencia Sizva £ Icaza con Fisco: una solucién inter-
media entre el efecto inmediato y la retroactividad débil, que podria conceptualizarse como
retroactividad debilisima. En efecto, la consideracién del tiempo servido mayor a seis anos
antes de la entrada en vigor de la ley con el objeto de reconocer solo una cuarentava parte,
cualquiera fuera el tiempo servido, no era radicalmente un efecto inmediato, y asimismo
era menor que el cémputo “débil” derivado de la anterior sentencia.

Comogquiera que sea, poco influyé la nueva opcién propuesta sobre la Corte Supre-
ma. Esta, en una sentencia muy dura y clara, retomé la solucién de retroactividad débil,
computando todos los anos ya servidos que excedieran de seis para pagar, a partir de la
entrada en vigor de la ley, todas las gratificaciones correspondientes®. Tal como en Sizv4 £
Icaza con Fisco, evitd referirse expresamente a la retroactividad; pero defendid la reiterada
solucién sobre la base de una labor hermenéutica mucho mds detenida.

En primer lugar, aludfa a la finalidad de la ley, que era retribuir a los docentes en
proporcién a los servicios prestados. De adoptarse la solucién de retroactividad debilisima,
el considerando tercero expresaba que “tendrfa la misma gratificacién el que hubiera ser-
vido mds de treinta afos que el que hubiera servido solamente seis”, con lo que la “base y
objeto de la ley desaparecerfan”.

48 CarvAJAL Y 0TROS CON Fisco (1883).
4 CARvAJAL Y OTROS coN Frsco (1883).
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En segundo lugar, en el siguiente considerando invocaba una interpretacién siste-
mdtica directa, pues manifestaba deber tenerse en consideracién la aplicacién de las dispo-
siciones que habian regido al Instituto Nacional, que habian sido las antecesoras de las que
regulaban la materia en la ley de 1879; y “estas disposiciones, vigentes hasta la fecha de la
promulgacién de la recordada ley de 1879, deben tomarse en consideracién para ilustrar
el sentido de esta, asi por haberle servido de antecedente como por versar sobre el mismo
asunto que ella”. Como dichas normas del Instituto Nacional habfan fundado el aumento
anual de las gratificaciones, la misma razén hacfa que frente a esta nueva norma debiese
adoptarse idéntica disposicién.

Y, en tercer lugar, invocaba una interpretacién sistemdtica indirecta, considerando
“otras leyes andlogas dictadas con el propédsito de recompensar servicios creando derechos
en favor de los servidores del Estado, en las cuales se han tomado en cuenta no solo ser-
vicios futuros sino también los prestados con anterioridad a ellas”, y entendiendo que el
cémputo de los afos anteriores era mds conforme al “espiritu de nuestra legislacién”.

Como puede advertirse, las tres consideraciones hermenéuticas desarrolladas en la
sentencia eran conciliables con disposiciones del Cédigo Civil: la primera, con el articulo
19; la segunda, con el articulo 22 inciso segundo; y la tercera, con el articulo 22 inciso
segundo y con el articulo 24. Sin embargo, esta sentencia no formulé ninguna referencia
al referido Cédigo®’; ni tampoco, por lo demds, a la ley sobre efecto retroactivo de las le-
yes’'. Esto revela bastante de la mentalidad juridica de la época; si bien es presumible que
la judicatura haya tenido presentes todas dichas normas, no se vefa compelida a citarlas
enfédtica y textualmente. Esto muestra la mayor flexibilidad que imperaba en la época sobre
la aproximacién a las normas que regfan una cuestién, la que no repercutia en la claridad
de la solucién dispuesta por la magistratura. También probablemente obedecia al peso de la
tradicién hermenéutica que recogfan nuestros tribunales, y la razén o finalidad objetiva “de
una cierta generalidad de la legislacién” vigente a la época™.

En efecto, la adopcién de la solucién de lo que hemos llamado en estos casos re-
troactividad débil, que a través de estas sentencias habfa permitido desvelar una serie de
consideraciones sobre la variedad de tipos de efectos de la ley en el tiempo, fue recogida en
otras sedes jurisdiccionales. Asi, una sentencia de primera instancia correspondiente a otra
cuestién, ventilada en esta misma época en Los Angeles, evocé la segunda argumentacién
hermenéutica —la de la interpretacién sistemdtica directa— de un modo particularmente
cdustico, teniendo en cuenta la usual austeridad nacional en este tipo de fundamentaciones:
“si hubiera de interpretarse la ley del 79 en el sentido de que habia opcién a los premios
acordados por ella solamente después de los seis afios siguientes a su vigencia, resultaria el
absurdo de que los profesores que estuviesen percibiendo el premio que les acordaban los
supremos decretos de 10 de mayo de 1834 y 14 de enero de 1846 tendrian que dejar que
transcurriesen los seis afios siguientes a la promulgacién de dicha ley para comenzar a per-

0 Cuyas normas de interpretacién, tal como en nuestros dias —cfr. GuzmAN (2019) pp. 113-115— se aplica-
ban sobre el derecho administrativo en las dreas en que ello fuera pertinente. Véase, por ejemplo, LARRAIN CON
Fisco (1869).

5! Ley de 7 de octubre de 1861 (BOLETIN DE LAS LEYES Y DECRETOS DEL GOBIERNO, XXIX, p. 366).

52 GUZMAN (2007) p. 191.
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cibirlos nuevamente, por cuanto derogando esta la de 19 de noviembre de 1842 y las de-
mds relativas a la instruccién secundaria y superior, ha derogado también dichos decretos,
ya que estos contienen disposiciones relativas a materias que son objeto de ella, y es ello
actualmente la base tnica de este ramo del servicio ptblico™.

La Corte Suprema, habiendo ya pronunciado las sentencias Sizva £ Icaza con Fisco'y
CARVAJAL Y OTROS CON Fisco a la fecha de resolver esta tercera especie, confirmé la sentencia
de primera instancia, con apenas una declaracién de deducirsele el tiempo cubierto por
licencias que le hubieran sido concedidas por mds de un mes. Asi, en lo propiamente referi-
do a las gratificaciones, no anadié nada que fuera doctrinariamente relevante. Sin embargo,
al confirmar la sentencia del Juzgado de Letras, acogié un criterio importante en materia de
retroactividad y de derechos adquiridos, que puede considerarse como central en esta mate-
ria: el criterio temporal bdsico para entender un derecho como adquirido. En efecto, dado
que, en linea con todo lo expresado, la mera prestacién de los servicios educativos por seis
afios daba lugar al beneficio, la judicatura destilé el principio general de que “todo derecho
se adquiere desde el momento de cumplirse los requisitos exigidos por la ley para entrar en
posesién de él”, que se habfa expresado en el considerando tercero de la sentencia de pri-
mera instancia.

Puede cuestionarse la eleccién de las palabras en una aseveracién técnica como esta;
pero allende cualquier consideracion estilistica o de quisquillosidad terminoldgica, el senti-
do de la expresién es nitido: para que un derecho entre en la esfera patrimonial de un par-
ticular, no es necesario que corran los plazos y los requisitos de la prescripcién adquisitiva;
basta con que se cumplan los requisitos relativos a su titularidad que sean establecidos por
el ordenamiento juridico. Asi, la cuestién de las gratificaciones no solo permitié discernir
de un modo preliminar pero manifiesto las ramificaciones de la retroactividad en distintos
tipos, sino también plantear un criterio fundamental del dies 2 quo a partir del cual un de-
terminado derecho se adquiere y por lo tanto se marca un jalén en la consideracién de si
un efecto es 0 no es retroactivo.

Por ultimo, en 1885 la Corte Suprema cerrarfa lo esencial de los problemas judiciales
de esta década derivados de la referida cuestién de las gratificaciones. Ello se produjo a través
de una sentencia SALAS LAVAQUI Y OTROS CON FISco, que resolvié una cuestién en que numero-
sos profesores del Instituto Nacional —incluidas personalidades como Abdén Cifuentes, Luis
Barros Borgono y Miguel Luis y Manuel Amundtegui— demandaron al Fisco porque la Ad-
ministracion estaba descontando los seis primeros afios de servicios para el cdlculo de las gra-
tificaciones. Dicho descuento se estaba efectuando por invocacién del articulo 44, en cuanto
ordenaba pagar “una gratificacién anual equivalente a la cuarentava parte del sueldo que les
estuviere asignado, al terminar el sexto afio”, con lo que —segtin la Administracién— no habria
derecho a computar los seis primeros afios. Asi, como base del beneficio, en lugar de pagarse
seis cuarentavas partes —una por afo hasta el sexto afio—, se estaba pagando solo una —una por
cada uno de los seis afios transcurridos hasta el sexto—, sin perjuicio de las cuarentavas partes
que correspondieran por los ulteriores afios de servicio.

> FLORIN LATAPIA CON FIsco (1883).
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La Corte Suprema acogié el reclamo de los demandantes y censurd la interpretacién
que realizaba la Administracién. La explicacién reside principalmente en el considerando
sexto de la sentencia: “si se atiende al espiritu de la ley, manifestado en ella misma o en la
historia fidedigna de su establecimiento, se ve claramente que ha querido que a los cuarenta
anos de servicios puedan doblar sus sueldos los profesores y rectores que con constancia
hubieran servido en la educacién secundaria o superior”™?. Es decir, la Corte Suprema
planteaba que, con el criterio que intentaba propugnar la Administracién, los sueldos de
las personas interesadas no se hubieran doblado a los cuarenta afios de servicios, sino a los
cuarenta y seis.

Aunque marcaba una continuidad con las sentencias anteriores, esta solucién fue
adoptada por una mayoria estrecha de tres a dos, con votos disidentes del presidente Prats
y del ministro Lastarria. Mientras Prats record$ escuetamente su opcién por el efecto inme-
diato, que ¢l habia sostenido desde la sentencia Sizva £ Icaza con Fisco, Lastarria procuré
argumentar en su disidencia que esta solucién se apartaba de la linea jurisprudencial de la
Alta Jurisdiccién. Sin embargo, lo cierto es que esta sentencia cerraba la evolucién de esta
linea jurisprudencial continuando, y no desmintiendo, el criterio de la retroactividad débil
desarrollado en las sentencias anteriores. En realidad, era la posicién de la Administracién,
que Lastarria aceptd, la que introducia una variacién, introduciendo una idea que en algo
se parecfa a la de la retroactividad “debilisima” que habfa adoptado la sentencia de prime-
ra instancia en CARVA/AL Y OTROS CON Fisco. Con todo, aunque SALAS LAVAQUI Y OTROS CON
Fisco haya reafirmado la linea central de la Alta Jurisdiccién en esta materia, la sutileza de
la argumentacién vencida muestra la sofisticacién que el andlisis de la retroactividad alcan-
zaba en Chile a fines del siglo xix en el derecho administrativo.

[V. CONCLUSIONES

1. La aplicacién de la ley de instruccién secundaria y superior de 9 de enero de 1879
engendré dos series de cuestiones jurisprudenciales que esclarecieron decisivamente la con-
cepcidn chilena de los derechos adquiridos y de la retroactividad en el derecho publico.

2. Una primera serie, referida a la regulacién de la actividad de los boticarios, per-
mitié un examen de la retroactividad frente a una disposicién legal de alcance restrictivo o
de gravamen (II. 1), que condujo a afirmar, tras algunas vicisitudes jurisprudenciales en la
Corte Suprema (II. 2) y algunas Cortes de Apelaciones (II. 3), el vigor de los derechos ad-
quiridos de los particulares frente a la autoridad estatal (II. 4).

3. Una segunda serie, referida a la gratificacién por anos de servicio de los funciona-
rios docentes (III. 1), dio lugar a un andlisis de la retroactividad frente a una disposicién
legal de alcance ampliativo o de beneficio, del que se desprendié la procedencia de retroac-
tividades 77 melius para los particulares, as{ como una subdivisién de tipos de retroactivida-
des (III. 2), la que con posterioridad fue profundizada hermenéuticamente y enlazada con
la doctrina de los derechos adquiridos, llegando a enfatizarse que “todo derecho se adquiere

4 Saras LavaQuI Y OTROS coN Frsco (1885).
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desde el momento de cumplirse los requisitos exigidos por la ley para entrar en posesién de
ér” (I11. 3).

4. Ambas series de sentencias proyectaron una elegante perspectiva categorial de con-
junto sobre la retroactividad y la teorfa de los derechos adquiridos, marcando un jalén en
el tratamiento de esta materia en el derecho publico chileno. Con todo, tanto de la antigua
perspectiva caleidoscépica con que se la habia abordado como de la conceptualizacién de-
rivada de la aplicacién de la ley de instruccién de 1879, puede advertirse cudn lejos estaba
el liberalismo decimonénico de las aseveraciones con que, durante el siglo XX, se proclamé
con tanta ligereza que en derecho publico no existian los derechos adquiridos™.
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BANKRUPTCY ARBITRATION IN CHILE:
CRITICAL REVIEW OF I'TS AMBIGUAL REGULATION
IN LAW No. 20.720

EpuarDO T. JEQUIER LEHUEDE'

RESUMEN: La nueva ley concursal chilena, N° 20.720, incorpora la figura del arbitraje con-
cursal como cauce de solucién de las controversias que surjan durante la tramitacién de los
procedimientos concursales, tanto de liquidacién como de reorganizacién. Constituye una
herramienta novedosa, tanto en Chile como para el derecho comparado, cuya insuficiente re-
gulacidn, sin embargo, plantea una serie de interrogantes que la ley no resuelve, lo que se ha
traducido en la nula aplicacién del instituto arbitral en este dmbito. Este trabajo aborda esos
problemas y ofrece algunas respuestas.

Palabras clave: Arbitraje concursal, Ley N° 20.720, Arbitrabilidad, Conflictos concursales

ABSTRACT: The new Chilean bankruptcy law, No. 20.720, incorporates the figure of
bankruptcy arbitration as a channel for resolving disputes that arise during the processing of
insolvency proceedings, both liquidation and reorganization. It is a novel tool, both in Chile
and for comparative law, whose regulation raises various questions that the law does not re-
solve, what has resulted in the null application of the arbitral institute in this area. This work
addresses these problems and offers some answers.

Keywords: Bankruptcy arbitration, Law No. 20.720, Arbitrability, Bankruptcy disputes

INTRODUCCION

Una importante novedad de la Ley N°© 20.720 —-LC- estd dada por la incorporacién
del arbitraje en materia concursal, como mecanismo alternativo de solucién de conflictos
a cargo de una némina de drbitros designados por la Superintendencia de Insolvencia y
Reemprendimiento —SIR-'. Si bien la anterior Ley de Quiebras ~LQ- contemplaba el
arbitraje en materia de convenios (arts. 178, 184 y 185 LQ?), no ocurria lo mismo con el
procedimiento de quiebra, que solo podia seguirse en sede judicial. Adicionalmente, la LC

" Doctor en Derecho, Universidad de Valencia, Espafa. Profesor Titular de la Universidad de Los Andes, Chile.
Departamento de Derecho Comercial y de la Empresa. Cédigo Orcid 0000-0001-8005-6685. Direccién postal:
Av. Monsefior Alvaro del Portillo 12455, Las Condes, Santiago. Direccién electrénica: ejequier@uandes.cl.

! Noémina disponible en SUPERINTENDENCIA DE INSOLVENCIA Y REEMPRENDIMIENTO (s/f).

2 El arbitraje en la LQ fue introducido por la LEy N° 20.073 de 2005, que permitié someter a arbitraje el pro-
cedimiento de convenio propiamente tal (arts. 184 y 185) y los conflictos que pudieren surgir en el marco de
un convenio judicial preventivo ya aprobado (art. 178). La LEy N° 20.720 de 2014 repite este esquema, como
se describe en el texto de este trabajo, aunque elimina toda forma de arbitraje forzoso.
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da un paso significativo en esta materia, al suprimir toda forma de arbitraje forzoso y, en
particular, aquella que regulaba el art. 180 LQ), para el caso de las propuestas de convenio
judicial preventivo presentadas por sociedades sujetas a la fiscalizacién de la entonces Su-
perintendencia de Valores y Seguros (hoy “Comisién para el Mercado Financiero”).

De esta forma, la nueva ley contempla un estatuto amplio y enteramente voluntario
sobre arbitraje de los conflictos surgidos durante el procedimiento concursal, ajustindose
asf a la esencia de dicho instituto y apartdndose, por tanto, de la muy anacrdnica figura del
arbitraje forzoso contemplada aun en el Cédigo Orgdnico de Tribunales —-COT—, contraria
a derechos fundamentales bdsicos’.

Sin embargo, y mds alld de algunos aspectos formales, lo cierto es que la LC no dice
mucho mds sobre esta novedosa herramienta, sumiéndola por tanto en un ambiente de am-
bigiiedad e incerteza juridica que se refleja, a cinco afios de vigencia de la ley, en la comple-
ta inexistencia de arbitrajes concursales tramitados en Chile?. Sin ir mds lejos, y a modo de
ejemplo, el cardcter universal del procedimiento concursal se comunica necesariamente al
pacto arbitral y, por tanto, a la competencia del drbitro y a la arbitrabilidad de las materias
que informan el conflicto, aspectos de los que la ley no se hace cargo. Asimismo, la volun-
tad de los acreedores, de someter el asunto a arbitraje, se manifiesta en este caso a través de
acuerdos adoptados por la junta de acreedores, con el quérum que la ley establece en cada
caso, de manera que las contingencias que puedan afectar al funcionamiento y a las decisio-
nes de dicho 6rgano necesariamente repercutirdn en el referido pacto y en el arbitraje pro-
piamente tal. Del mismo modo, y sea cual sea el procedimiento concursal de que se trate,
la ley no aporta mayores pautas en cuanto a la forma, oportunidad y a la sede preliminar en
que debe iniciarse el procedimiento arbitral, incluso antes del receptum arbitrii que da ini-
cio a su fase jurisdiccional. Tampoco precisa qué materias concretas podrdn ser conocidas
por el drbitro, de cara a un procedimiento caracterizado por la existencia de normas impe-
rativas, partiendo por las que regulan la apertura del concurso.

En suma, la muy escueta regulacién que ofrece la LC en esta materia genera una se-
rie de dificultades, que complotan contra la efectiva aplicacién del instituto arbitral en este
dmbito. Para la integracién de los vacios de esta normativa, ademds, el intérprete debe recu-
rrir supletoriamente a las normas, criterios y principios de un sistema de arbitraje interno
insalvablemente vetusto, lo que lejos de simplificar el panorama, lo enrarece y complica
todavia mds.

Todos estos aspectos, que nos parecen de la mayor relevancia, serdn abordados en
este trabajo. Para ello, debe aclararse desde ya que la LC se refiere al arbitraje en una triple
vertiente: (a) Al regular uno de los efectos inmediatos de la resolucién de liquidacién, co-
nocido como “acumulacién de juicios”, y que regula —en lo que aqui concierne— los alcan-
ces de la vis attractiva de dicha resolucién de cara a los arbitrajes iniciados y por iniciar al

3 Sobre el particular, JEQUIER (2017) pp. 453-498.

4 La Historia de la Ley N° 20.720 no ofrece tampoco antecedentes que permitan suplir los vacfos de la ley.
Durante el trdmite legislativo, el texto enviado al Congreso por el Ejecutivo no experimentd ni una sola mo-
dificacién, pues, por el contrario, no existié sobre este punto ni un solo comentario y menos alguna discusién
parlamentaria. Por lo mismo, el referido texto original termind siendo ley sin pasar por ningun filtro o revisién,
lo que explica las deficiencias del modelo implementado.
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momento de su dictacién (art. 142 y art. 143 N> 1 y 2); (b) al regular el arbitraje respecto
de los conflictos surgidos durante la tramitacién de los procedimientos de reorganizacién
y liquidacién en conformidad con el art. 295 inc. 1° LC, lo que constituye una novedad
incluso en el dmbito comparado®; y (c) como pacto arbitral incorporado en el acuerdo de
reorganizacién propiamente tal, para la solucién de los conflictos que surjan con ocasién de
la aplicacién, interpretacién, cumplimiento, terminacién o declaracién de incumplimiento
de dicho acuerdo. Siendo asi, el andlisis que se inicia abarcard principalmente los dos ulti-
mos aspectos mencionados, que presentan el mayor nimero de problemas de interpreta-
cién, dedicdndole al primero (arbitraje y acumulacién de juicios) una breve referencia final.

Debe advertirse, por dltimo, que nos adentramos en un terreno todavia inexplorado
en Chile, cuyo andlisis estd lejos de agotarse en estas pdginas.

l. ARBITRAJEY PROCEDIMIENTO CONCURSAL DE REORGANIZACION

La vocacién “pro acuerdos” del procedimiento concursal de reorganizacién®, inspi-
rada en la armonizacién voluntaria de los intereses en conflicto, constituye un ingrediente
especialmente propicio para el arbitraje. El objetivo, en este caso, apunta precisamente a la
conservacién de la empresa econémicamente viable, sobre la base de una concurrencia de
voluntades entre el deudor y sus acreedores que, como tal, bien puede articularse a través
del arbitraje, una vez dictada la resolucién que reorganizacién por el juez de letras compe-
tente’. A partir de alli, los derechos que interactdan en el procedimiento, tanto del deudor
(que bien puede no perseverar en su propuesta de acuerdo) como de los acreedores (que
pueden renunciar libremente a ellos, en todo o parte), son esencialmente disponibles en de-
recho, factor que legitima al arbitraje como cauce procesal vélido para el desarrollo del pro-
cedimiento mismo, hasta la resolucién firme que declara aprobado el acuerdo (vid infra), y
también para los conflictos que traigan causa del acuerdo de reorganizacién propiamente
tal y sus efectos.

> En el derecho comparado, el arbitraje ciertamente que no es un aspecto desconocido para el derecho concur-
sal. Sin embargo, la mayoria de las legislaciones concursales que se refieren al arbitraje lo hacen para definir los
efectos que genera el concurso en los pactos arbitrales celebrados por el deudor con terceros, y la suerte que co-
rren los procesos arbitrales ya iniciados. Es el caso, por ejemplo, de los arts. 52 y 53 de la ley espafiola, 22/2003
de 9 de julio. Véase en este sentido a MARTIN (2014) pp. 31 y ss.; del art. 134 de la ley argentina, N°© 24.522
de 20 de julio de 1995, que declara la inaplicabilidad de las cliusulas compromisorias pactadas con el deudor
en quiebra; o de los arts. 56 y 57 de la LEY uruguaya, N° 18.387 de 2008. Otras legislaciones, contemplan el
arbitraje solo para el caso en que este sea pactado en el Plan o Acuerdo de Reestructuracién aprobado, como es
el caso del art. 73.1 de la LEY peruana N°© 27.809 de 2002, mas no para los conflictos que surjan durante el pro-
cedimiento que conduce a esa aprobacién, como en la LC chilena actual.

¢ Sobre este punto: Ruz (2017) t. I, pp. 199 y ss.; JEQUIER (2015) pp. 381 y 382.

7 Los efectos y alcances de esta resolucién son de orden publico, en tanto y en cuanto afectan no solo los bienes
y derechos del deudor, sino también los de los acreedores, hayan o no concurrido al procedimiento y al acuerdo

mismo (art. 57 N> 1y 2, art. 66 y art. 91 LC).
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1.1. PACTO ARBITRAL Y COMPETENCIA DEL ARBITRO EN EL PROCEDIMIENTO CONCURSAL
PROPIAMENTE TAL. REORGANIZACION PREVENTIVA Y ALZATORIA
Debe distinguirse, segun se dijo, si se trata del arbitraje en el procedimiento de re-
organizacién o de liquidacién, y, si en el primer caso, el arbitraje se pacta para el procedi-
miento concursal propiamente tal y/o como cldusula del acuerdo de reorganizacidn.

1.1.1. En el procedimiento de reorganizacion judicial preventiva

La regla general en materia de arbitraje se contiene en el art. 295 inc. 2° LC, que
establece el presupuesto fundamental en esta materia: el arbitraje concursal es siempre y
necesariamente voluntario®.

A su vez, el art. 296 inc. 4°, refiriéndose a la arbitrabilidad material, establece una
férmula amplia y particularmente imprecisa, al sefialar que “La competencia del drbitro se
extiende a todo cuanto sea necesario para la tramitacién de los Procedimientos Concursales
de Reorganizacién o de Liquidacién y a los incidentes que se promuevan durante ellos”.

Por tanto, de las disposiciones referidas se desprenden las siguientes reglas y con-
clusiones:

a) La iniciativa para someter el procedimiento concursal de reorganizacién a arbitraje
reside en el deudor, pues es este quien debe presentar los antecedentes del art. 56 LC. Di-
cha iniciativa debe venir acompafiada del apoyo de acreedores que representen a lo menos
la mayoria absoluta del pasivo del deudor, declarado por este y certificado en los términos
del art. 56 Ne 4.

b) Segin la misma norma, ademds, el apoyo referido debe constar en “cartas” emi-
tidas por tales acreedores, sin mayor precisién, en las que deberd acreditarse al menos la
identidad del acreedor y, en su caso, de su representante legal; las facultades de este tltimo
para celebrar pactos arbitrales; y el monto del crédito respectivo y su porcentaje dentro el
pasivo total.

Debe considerarse, con todo, que estas “cartas” son solo manifestaciones prelimi-
nares de apoyo, dadas por acreedores que no han pasado aun por el filtro de la objecién e
impugnacién de créditos. Este factor, por tanto, plantea un primer problema que la ley no
resuelve, pues, siendo el pacto arbitral el resultado de un acuerdo de voluntades, el naci-
miento y la subsistencia del mismo quedan condicionados aqui por dos factores distintos:

i. Que el juez de letras competente dicte efectivamente la resolucién de reorganizacion:

No lo dice explicitamente la ley, pero no puede ser de otra forma, atendidas las con-
secuencias de orden publico que produce la sentencia de reorganizacién. Asi se desprende,
por lo demds, del art. 296 inc. final LC: “Si el Acuerdo de Reorganizacién Judicial fuere
rechazado en los términos previstos en el articulo 96 de esta ley, el drbitro remitird el expe-
diente al tribunal competente que dicté la Resolucién de Reorganizacién”.

En consecuencia, si la referida resoluciéon no llega a dictarse, el pacto arbitral no lle-
gard tampoco a perfeccionarse, lo que constituye una muy particular figura en cuanto a la
formacién y perfeccionamiento del consentimiento en dicho pacto.

8 Asi lo destaca TORRES (2014) pp. 447 y ss.
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ii. Que una vez dictada la resolucién de reorganizacién judicial o la de reorganiza-
cién simplificada (art. 106 LC), se mantenga el quérum legal establecido en el art. 295
inc. 2°; o dicho de otra forma, que dicho quérum no disminuya como resultado de even-
tuales objeciones e impugnaciones de créditos.

Se genera aqui, por tanto, una situacién contradictoria no resuelta en la ley, pues
el drbitro deberd resolver impugnaciones de las cuales depende, eventualmente, que se
mantenga el quérum que origina su nombramiento. No es el caso, entiéndase bien, en
que el drbitro resuelve sobre su propia competencia y sus alcances materiales (principio de
kompetenz-kompetenz’). Se trata, por el contrario, de una situacién en que el acuerdo de
voluntades de las partes, planteado bajo esta férmula del apoyo epistolar inicial, constitu-
ye un sinalagma apenas preliminar, prima facie o condicionado, que bien puede diluirse y
desaparecer luego por efecto de la objecién o impugnacién de créditos y la consiguiente
disminucién sobrevenida del pasivo minimo que exige el art. 295 inc. 2°. Tampoco puede
asimilarse esta situacién a aquellos acuerdos adoptados en junta de acreedores, con la inter-
vencién de acreedores cuyos créditos no han sido reconocidos, pero que han sido autoriza-
dos judicialmente (art. 190 LC), pues en tales casos existe una expresa resolucion judicial
que valida lo actuado por aquellos en junta, aun cuando sus créditos pierdan luego su con-
dicién de tales, total o parcialmente. Tratdindose del pacto arbitral, en cambio, surgido de
esta particular figura del apoyo por carta, no existe tal homologacién judicial.

b) La competencia del drbitro se extingue, de pleno derecho, si la propuesta de
acuerdo de reorganizacién se rechaza por los acreedores.

Nétese, con todo, que el art. 296 inc. final LC hace explicita referencia al art. 96,
que, a su turno, plantea la posibilidad de que la junta de acreedores que rechaza la pro-
puesta permita, con quérum especial, que el deudor presente una nueva propuesta, en cuyo
caso la competencia del drbitro se extenderd igualmente.

1.1.2. En el procedimiento concursal de reorganizacion judicial alzatoria

En conformidad con el art. 200 N° 2 LC, durante el procedimiento concursal de
liquidacién la Empresa Deudora (ED) podrd presentar “proposiciones de Acuerdos de Re-
organizacién Judicial en los términos del Capitulo III y del Pérrafo 5 del Titulo 5 del Capi-
tulo IV de esta ley”, las que serdn materia de junta extraordinaria de acreedores. El art. 257,
a su turno, aclara que dichas propuestas podrdn presentarse “una vez notificada la némina
de créditos reconocidos”, y que serdn aplicables en tal caso “las disposiciones contenidas en
el Capitulo III de esta ley, en lo que fuere procedente y en todo lo que no se regule en las
disposiciones siguientes”.

Por lo anterior, todo lo dicho respecto del procedimiento concursal de reorganiza-
cién preventiva, y lo que se dird en los apartados que siguen, se aplica mutatis mutandis al
arbitraje concursal en este contexto de acuerdo alzatorio, que pone fin al estado judicial de

? Este principio, conocido también como principio de la “competencia de la competencia” o “competencia
por competencia’, tuvo su origen en la jurisprudencia alemana de mediados del siglo pasado y postula, bési-
camente, que los drbitros son plenamente competentes para determinar el preciso alcance y validez del pacto
arbitral, como asimismo para definir su propia competencia para conocer de un conflicto. Véase en este sentido,
VAsSQUEZ (2010) p. 182; PEREZNIETO y GRAHAM (2007) p. 244.
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liquidacién concursal. En consecuencia, en este caso el deudor deberd incluir también, en
su propuesta de acuerdo de reorganizacién, una cldusula adicional de compromiso, que de-

berd ser votada por la junta de acreedores en la oportunidad que sefale el juez del concurso
(art. 257 inc. final y art. 258).

1.2. PACTO ARBITRAL RESPECTO DEL ACUERDO DE REORGANIZACION: RECHAZO DE LA

PROPUESTA DE ARBITRAJE Y SUS EFECTOS EN LA(S) PROPUESTA(S) DE REORGANIZACION

Se refiere a esta segunda vertiente arbitral el art. 68 LC. En este caso, el pacto arbi-
tral se origina en una propuesta de arbitraje que hard el deudor, como parte de aquella a
que se refiere el art. 57 N° 4 LC, y deberd ser aprobada conjuntamente con esta. Asimismo,
la ley permite que dicha propuesta de pacto arbitral se plantee solo para algunas o algunas
de las clases o categorifas de acreedores, indistintamente.

Llegados a este punto, sin embargo, surgen nuevamente algunas dudas respecto de dos
aspectos en particular, que pueden plantearse a partir de las siguientes interrogantes:

a) ;Es factible que la junta de acreedores acepte el acuerdo de reorganizacién pro-
piamente tal y que rechace a su vez la propuesta de arbitraje, sin que por ello se entienda
rechazada la propuesta en general?

b) Si la propuesta se hace por clase o categoria de acreedores (art. 61 LC); ;Es aplica-
ble lo dispuesto por el art. 79 inc. final LC, en caso de que en alguna de esas categorias se
rechace el pacto arbitral?

Para responder estas interrogantes, debe aclararse que en Chile la doctrina' y la
jurisprudencia mayoritarias se han inclinado por considerar al convenio arbitral como un
todo independiente del contrato principal, entendiéndose por tal, para estos efectos, aquel
que trae incorporada material u objetivamente una cldusula arbitral que no depende, sin
embargo, de un vinculo de accesoriedad con el primero. Por ello, y fundindose bdsica-
mente en el cardcter judicialista que se le asigna en Chile a la figura del ‘juez drbitro”, la
jurisprudencia mayoritaria ha aceptado la competencia arbitral para conocer sobre la even-
tual inexistencia o nulidad del contrato principal, aun cuando no han faltado opiniones en
contrario''. Tal criterio, ademds, tenfa un expreso reconocimiento en el art. 178 inciso final
LQ, que reconocia la competencia del drbitro para declarar la nulidad del respectivo conve-
nio judicial preventivo en el que se contenia el respectivo compromiso.

En la actualidad, ademds, la distincién material entre el pacto arbitral y el contrato
con el cual se relaciona estd claramente asentada en la Ley N© 19.971, sobre Arbitraje Co-

10" Pereira se refiere al punto al comentar la relacién existente entre un Pacto de Accionistas y la cldusula com-
promisoria incorporada al mismo, lo que resulta perfectamente aplicable al compromiso: “...en cambio, la
citada cldusula (compromisoria) tiene denominacién propia, naturaleza procesal y regulacién en las normas
ya invocadas de los Cddigos Orgédnico de Tribunales y de Procedimiento Civil... Por consiguiente, la cldusula
compromisoria tiene {ndole juridica especifica diferente del negocio substancial del cual surge el conflicto o
desacuerdo que se somete a la jurisdiccién arbitral. Esta su autonomia es un obstdculo a su consideracién como
pacto accesorio del negocio material...” (El paréntesis es propio). PEREIRA (1993) p. 10. En el mismo sentido

«

se pronuncia Puelma, al sefialar que “...el contrato de compromiso, sea expreso o tdcito, es un acto juridico
independiente y principal, distinto del contrato de sociedad y la eventual nulidad de este dltimo, no acarrea la
ineficacia del compromiso”. PUELMA (2000) p. 395.

"' En este sentido, Mir14s NAVARRETE, PATricio (1996). Hay dos votos en contra.
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mercial Internacional ~-LACI-, de manera que, como sefiala Sandoval “nada impide que la
Ley N° 19.971, que disciplina el arbitraje comercial internacional, pueda ser aplicada en
arbitrajes nacionales o que pueda servir de inspiracién a los drbitros y a los tribunales, para
interpretar progresivamente la normativa interna sobre la materia, que, como sabemos, estd
bastante obsoleta”"?.

Aclarada, entonces, la completa autonomia del pacto arbitral en cuanto tal, las res-
puestas a las interrogantes planteadas supra surgen espontdneamente:

a) Si la junta de acreedores acepta los términos de la propuesta de reorganizacién,
mds no el pacto arbitral, el acuerdo serd perfectamente vdlido y producird todos sus efectos
legales, en el entendido que ambos, Acuerdo y Pacto arbitral, son cuerpos enteramente au-
ténomos e independientes entre si.

b) Si se trata de propuestas por clase o categoria de acreedores:

i. La aceptacién del pacto arbitral planteado para una o mds de ellas no es condicién
de la aprobacién del Acuerdo de reorganizacién en su conjunto.

ii. El rechazo del pacto arbitral, por alguna de las clases o categorias de acreedores,
implica que los conflictos que surjan durante la ejecucién del Acuerdo deberdn someterse a
la justicia ordinaria’.

1.3.  ARBITRAJE E IMPUGNACION DEL ACUERDO DE REORGANIZACION

Relacionado con lo anterior, otro punto que genera dudas consiste en determinar si
la impugnacién del acuerdo de reorganizacién puede ser conocida y resuelta por el drbitro
concursal.

La ley, nuevamente, guarda completo silencio sobre este punto, limitdindose a fijar
el dmbito competencial del drbitro mediante la férmula ambigua e imprecisa del art. 296
inc. 4°, ya citado: “La competencia del drbitro se extiende a todo cuanto sea necesario para
la tramitacién de los Procedimientos Concursales de Reorganizacién o de Liquidacién y a
los incidentes que se promuevan durante ellos”.

La LC no precisa, entonces, en qué momento o a partir de qué hito procesal debe en-
tenderse que el procedimiento de reorganizacién se encuentra concluido, lo que constituye
una omisién relevante si se considera que la competencia del drbitro estd circunscrita preci-
samente a la materias e incidentes que surjan durante dicho procedimiento, y no después.

Al respecto, ha sido la SIR la que ha debido suplir este notorio silencio legal, al
sefialar que un procedimiento concursal de reorganizacién se entiende finalizado, en-
tre otros casos, una vez “Ejecutoriada la resolucién judicial que aprueba el Acuerdo de

1, en los términos del art. 89 LC. Segtin este criterio, por ende, y con-

Reorganizacién”
siderando que la resolucién judicial que aprueba el Acuerdo de reorganizacién coincide

con aquella que desecha las impugnaciones que se hayan planteado en su contra (art. 89

12 SANDOVAL (2005) p. 126.

3 En igual sentido Contador y Palacios, quienes estiman que si la propuesta es por clase o categorfa de acree-
dores, “no corresponde establecer una cldusula compromisoria reservada solo para resolver las diferencias que
se produzcan en una clase o categoria del acuerdo, reservando la judicatura ordinaria para las diferencias que se
produzcan en la otra clase”. CONTADOR y Paracios (2015) pp. 90 y 91.

4 Norma de Cardcter General N° 3, de 5 de septiembre de 2014, art. 10.
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inc. 2°), nos parece que las referidas impugnaciones forman parte del procedimiento con-
cursal de reorganizacién y, por tanto, de la competencia que se le entrega al drbitro concur-
sal en el art. 296.

1.4. ARBITRAJE, RESOLUCION Y NULIDAD DEL ACUERDO DE REORGANIZACION

Como se dijo antes, la jurisprudencia mayoritaria en Chile ha aceptado la competen-
cia arbitral para conocer sobre la eventual inexistencia o nulidad del contrato con el cual se
vincula el pacto arbitral. No ha faltado la opinién contraria, que no compartimos®.

En cambio, no se reconoce esa competencia cuando lo impugnado es el convenio
arbitral mismo, pues en tal caso la jurisprudencia ha entendido, comdnmente, que los
drbitros no pueden conocer sobre la existencia o nulidad del convenio arbitral —compro-
miso o cldusula compromisoria— del cual surge precisamente su competencia'®. Ante una
impugnacién en tal sentido —se ha dicho—, el 4rbitro deberia paralizar su gestién como tal,
criterio que, sin embargo, desdibuja por completo el principio de asignacién competencial
de “Kompetenz-Kompetenz”. Como apunta Vdsquez, dicho principio se encuentra reconoci-
do “a medias” en el ordenamiento juridico chileno sobre arbitraje interno, pues “el drbitro
tiene competencia para conocer y pronunciarse sobre la validez del contrato del que forma
parte la cldusula arbitral, mas no cuando lo afectado es el propio pacto que le confiere
competencia’"’.

En suma, la competencia del drbitro no debe analizarse aqui en razén de la materia,
pues esta, en términos generales, comprende sin duda el cumplimiento y la validez del con-
trato respectivo y del pacto arbitral. Lo que debe observarse, entonces, es si dichas materias,
de incumplimiento y nulidad del acuerdo de reorganizacidn, se encuentran contempladas
en este particular estatuto de arbitraje concursal, lo que nos lleva nuevamente a distinguir:

1.4.1. En cuanto a la terminacién del acuerdo por incumplimiento.
Segtin el art. 68 LC, recordemos, podrdn someterse a arbitraje las diferencias que se
produzcan entre el deudor y uno o mds acreedores o entre estos, “con motivo de la apli-

5 Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha sefialado: “[...] No resulta procedente declarar que debe un drbitro
conocer de un litigio en el que precisamente se discute si existe o si es vdlido el contrato en que se le ha con-
ferido jurisdiccién”. MiLLas NAVARRETE, PATRICIO (1996). El mismo mdximo tribunal habfa resuelto antes que
el drbitro no es competente para conocer de la nulidad de un contrato de sociedad, si el compromiso del que
surge su competencia forma parte de dicho contrato. Dijo en esa ocasién la Corte:

“50 [...] Si bien la cldusula compromisoria puede tener valor por si sola, ello no quiere decir que si el contrato
en que se establece el arbitraje es nulo por falta de consentimiento de las partes, la falta de consentimiento solo
puede referirse al pacto social y no a la designacién de drbitro.

6° Que el nombramiento de 4rbitro ha emanado del concierto de voluntades surgido entre dos personas que lo
designaron como tal al constituir una sociedad, y si esta convencién es inexistente por ser simulada y de mera
apariencia, también comprende todas las cldusulas convenidas, entre las cuales figura el nombramiento del 4rbi-
tro y, por lo tanto, el asunto debe ser decidido por la justicia ordinaria.

[...] 8° Que, en consecuencia, no correspondiendo al drbitro resolver que la escritura social es inexistente por
falta de consentimiento de las partes, puesto que en ella aparece su designacién que también tendrfa el mismo
vicio, esta cuestién debe ser resuelta por la justicia ordinaria ...” Sezsan D., Pepro (1967).

' Es lo que sostiene también AYLwIN (2005) p. 402.

17 VAsQUEZ (2009) p. 216.
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cacién, interpretacién, cumplimiento, terminacién o declaracién de incumplimiento del
Acuerdo”. En consecuencia, y por expresa disposicién legal, el drbitro serd competente para
conocer de la accién de incumplimiento del acuerdo, contemplada en el art. 98 LC.

En este punto no existe mayor problema, pues la norma legal es clara. Asi lo ha
dicho recientemente la Corte de Apelaciones de Santiago: “5°. Que cabe tener presente
que en los Acuerdos de Reorganizacién se puede estipular una cldusula de arbitraje, que es
precisamente lo que ha ocurrido en el caso que nos ocupa, segtin consta del pdrrafo IX del
Acuerdo de Reorganizacién respectivo, que corre a fojas 100 y siguientes de autos, corres-
pondiendo entonces, al drbitro respectivo el conocimiento del cumplimiento o declaracién
de incumplimiento que se produzca respecto de los contratos considerados en el Acuerdo
sefialado™'®.

1.4.2. En cuanto a la nulidad del acuerdo

Las dudas retornan nuevamente en este caso, pues, a diferencia del incumplimien-
to, no existe aquf una norma legal que declare explicitamente la competencia del 4drbitro
concursal, para conocer de la accién de nulidad del Acuerdo. Por el contrario, el art. 68 no
menciona siquiera al drbitro concursal, lo que llevaria a concluir que la ley ha querido dejar
esta materia extramuros de esta alternativa jurisdiccional.

Por otro lado, el art. 295 LC circunscribe el arbitraje a “los Procedimientos Concur-
sales de Reorganizacién y Liquidacién”, de manera que, a contrario, no podrdn someterse a
arbitraje (al menos en los términos de esta ley) todas aquellas materias que no formen parte
del iter procesal de los senalados procedimientos concursales.

A lo anterior se suma, nuevamente, el completo silencio de la LC en cuanto al mo-
mento en que termina el procedimiento de reorganizacidn, circunstancia que, como se dijo
supra, dificulta la formulacién de un criterio preciso sobre la extensién de la competencia
del drbitro. Ha sido la SIR, reitero, la que ha tenido que llenar por via interpretativa el
vacio legal en este punto, al sefialar que un procedimiento concursal de reorganizacion se
entiende finalizado una vez ejecutoriada la resolucién judicial que aprueba el Acuerdo de
Reorganizacién; planteamiento que, visto siempre a la luz de los arts. 295 inc. 1° y 296
inc. 4° LC, llevaria a concluir que el 4rbitro concursal carece de competencia para conocer
de la nulidad del acuerdo, pues tal materia tendrd lugar, necesariamente, una vez concluido
el procedimiento concursal de reorganizacién.

Pero las omisiones y la improvisacién de la ley no terminan aqui y, por el contrario,
se complican todavia mds:

En conformidad con el art. 68, pues, las acciones de nulidad y de incumplimiento
del Acuerdo de reorganizacion se sujetardn al procedimiento del juicio sumario “y serd
competente para conocer de estas acciones el tribunal ante el cual se tramité el Acuerdo”,
declaracién que, nuevamente, nos enfrenta a la disyuntiva de determinar a qué “tribunal”
se refiere la norma. Y el panorama se enrarece todavia mds, pues, en diversas disposiciones,
la LC parece distinguir entre “tribunal” y “drbitro”, asimilando el primer concepto tnica-
mente con los tribunales ordinarios de letras (v gr. arts. 68 inc. final, 295 inc. 2° y 296

18 CoMERCIAL DE VALORES S.A. LEASING cON ANTONIO CRESPO LEMUS (2018)
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inc. final), mientras que en otras, en cambio, no hace tal distingo, refiriéndose en términos
genéricos al “tribunal” y a materias que pueden ser conocidas tanto por el juez ordinario
como por un drbitro. Asf ocurre, por ejemplo, con la cuenta final de la administracién con-
cursal y la designacién del tribunal que debe conocer de ella y de las eventuales objeciones
(art. 2 N° 11, en relacién con el art. 296 inc. 4°), con el sistema recursivo que establece
el art. 4 (que, aunque se refiere alli al “tribunal”, resulta aplicable tanto al juez ordinario
como al drbitro), con el régimen de notificaciones (art. 6), etc.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que en Chile prima aun la tesis jurisdiccio-
nalista del arbitraje”, sustentada principalmente en la terminologfa que utiliza el art. 222
COT en materia de arbitraje interno (“...se llaman drbitros los jueces...”) y en lo que dis-
ponen los articulos 76 y 77 de la Constitucién Politica de 1980 —CP-y el art. 5 del COT.
La mayoria de los autores, como también la jurisprudencia mayoritaria de los tribunales
superiores de justicia?’, se pronuncian explicita y decididamente por la naturaleza jurisdic-
cional del arbitraje, afirmando, por ejemplo, que “aunque en doctrina y legislacién procesal
extranjera, condicionadas por su propia realidad juridica, se discute sobre el cardcter juris-
diccional del arbitraje, entre nosotros pacificamente se ha sostenido desde hace bastante
tiempo el contenido jurisdiccional de la justicia arbitral [...] con las limitaciones que le son
propias, y que dicen relacién con la falta de imperio [...] no obstante su origen preferente-
mente privado, los drbitros en nuestro medio son reputados jueces en sentido propio, go-
zando sus sentencias de mérito ejecutivo sin necesidad de homologacién judicial, quedando
incluso los drbitros sometidos a ciertos controles propios de todo juez ordinario o especial,
como es el caso de la jurisdiccién disciplinaria...”. Mds aun, una parte de la doctrina ha
llegado a sostener incluso que los drbitros forman parte del Poder Judicial®*, lo que cierta-

Y Esta tesis le atribuye al arbitraje una naturaleza esencialmente jurisdiccional, poniendo el énfasis para ello
en los efectos que el ordenamiento juridico le confiere al laudo arbitral y, en concreto, a su fuerza ejecutiva y
a la autoridad de cosa juzgada que se le reconoce. Como sefiala Armenta, “el cardcter jurisdiccional queda de
manifiesto en que tales efectos [de cosa juzgada] no derivan en modo alguno de la voluntad de las partes, sino
directamente “ex lege”, lo que se traduce en que lo relevante para esta teorfa radica en lo que los drbitros hacen,
y no en la forma en que son designados o en el modo como adquieren sus facultades”. ARMENTA (2004) p. 610.

2 Asf lo ha entendido la Corte Suprema, al sefialar por ejemplo que “El arbitraje voluntario es una especie de
jurisdiccién establecida en la ley...”, agregando luego que “El Cédigo Orgdnico de Tribunales consulta entre
las diversas categorfas de jueces a los drbitros, y reconoce en ellos una de las formas de jurisdiccién establecidas
para la resolucién de determinados asuntos ...” Corte Suprema, 17 de octubre de 1955, RDJ, LII, 2° parte,
secc. 1°. La Corte de Apelaciones de Santiago ha declarado a su turno que los jueces drbitros administran justi-
cia y desempefian por lo mismo “3° [...] una funcién publica, toda vez que la jurisdiccién es atributo exclusivo
del Estado y solo los érganos por él autorizados pueden ejercerla. Los drbitros derivan su jurisdiccién de la pro-

pia ley, que se les otorga con el cardcter de extraordinaria”. URRUTIA cON DE 14 Maz4 (1986).
21 ROMERO (1999) p. 484. La tesis mencionada no es nueva en Chile, pues ya la proponia Ballesteros a fines del
siglo x1x. Segun este autor, la legislacion chilena (se referia obviamente a la Ley de Organizacién de los Tribu-
nales, cuyo articulo 172 es del todo idéntico al articulo 222 del COT) hace del arbitraje “una jurisdiccién”, por
lo que las partes debfan acatar sus sentencias o laudos como si emanaren de los jueces ordinarios. BALLESTEROS
(1890) p. 74. También puede consultarse la obra de ARAVENA (1969) pp. 22y ss.

22 Asf lo dice Picand, al afirmar que los 4rbitros forman parte del Poder Judicial del Estado, o sea, “del staff de
tribunales reconocidos por la ley”. Picanp (2007) p. 199. En cambio, el mismo autor ha dicho, en otra obra
suya, que “los drbitros, como entes de administracion de justicia que son, no forman parte del Poder Judicial
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mente no es correcto. En favor de esta tesis, que no compartimos®, se pronuncian también
Silva*, Pereira® y Rodriguez*.

Distinta es la situacién traténdose del arbitraje comercial internacional regulado en
la LACI, pues alli se hace un claro distingo entre el juez como drgano estatal y el “tribunal
arbitral”, proscribiéndose ademds toda y cualquier injerencia de los tribunales ordinarios de
justicia respecto del mérito o contenido sustantivo de la decisién del 4rbitro, incluyendo
la via del recurso de queja (art. 5 LACI). La misma ley, ademds, habla indistintamente de
drbitro y de “tribunal arbitral”, concepto este tltimo que significa “tanto un solo 4rbitro
como una pluralidad de drbitros” (art. 2, letra b, LACI).

En conclusién, y reiterando no obstante la improvisacién de la LC en esta materia,
cuando el art. 99 inc. 1° habla del “tribunal ante el cual se tramité el Acuerdo”, entende-
mos que lo hace en los mismos términos extensivos ya dichos, que incluyen por cierto al
drbitro concursal y que, por tanto, lo hacen perfectamente competente para conocer de la
accién de nulidad del acuerdo de reorganizacién.

Il. ARBITRAJE Y PROCEDIMIENTO CONCURSAL DE LIQUIDACION

En esta parte, la LC da un paso determinante e incluso pionero en el ordenamiento
juridico, que reafirma ademds la concepcién privatista del Derecho concursal chileno: la
incorporacién del arbitraje concursal no solo para el procedimiento y Acuerdo de reorga-
nizacién (pues, como ya se dijo, también en la LQ existieron algunas disposiciones aisladas
sobre arbitraje en materia de convenios), sino como cauce procesal idéneo respecto del pro-
cedimiento concursal de liquidacién.

Tradicionalmente, la posibilidad de someter a arbitraje materias relacionadas con la
quiebra ha sido negada en Chile, dadas las consecuencias de orden publico —y por tanto
indisponibles— que genera su declaracién. Como apunta Visquez, “el Derecho concursal
tiene por finalidad asegurar la concentracién de todo el contencioso referente al concur-
sado, evitando asi, cualquier ruptura de la igualdad entre los acreedores, razén por la que
se evidencia un interés publico innegable que colisiona, por dicha razén, con el arbitraje
como método de resolucién de conflictos, por cuanto, en funcién de los intereses que pro-

del Estado, y en ese sentido, no poseen un sistema normativo preestablecido que les indique de manera clara y
precisa cémo deben dirigir el proceso arbitral [...]”. Picanp (2005) p. 10.

# La exégesis de las normas constitucionales y legales en que se apoya este criterio jurisdiccionalista llevan a
concluir, por el contrario, que los drbitros no forman parte del Poder Judicial ni tienen, siquiera, el cardcter de
jueces especiales o extraordinarios. Son, precisamente, “drbitros”. Para mds antecedentes sobre la naturaleza juri-
dica del arbitraje puede consultarse a JEQUIER (2013) pp. 157 y ss.

24 Siva (2014) p. 95.

» PEREIRA (1993) p. 242.

%6 RODRIGUEZ (2004) p. 265. Segun este autor, “Los 4rbitros son jueces que se insertan en el sistema judicial
chileno, designados por las partes con facultades para ellos, y que integran, por lo tanto, un Poder del Estado

(el Poder Judicial).”
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tege, esta materia estd reservada de manera exclusiva y excluyente para ser conocida por
tribunales ordinarios™.

La cuestién a resolver, entonces, es si este nuevo planteamiento normativo ha veni-
do a suprimir el criterio anterior, por mandato expreso del art. 295 LC, pues, si asf fuese,
estarfamos ante una notoria afectacién de uno de los pilares esenciales del arbitraje como

institucién: la disponibilidad en derecho de las materias arbitrables.

1. ARBITRAJE Y DISPONIBILIDAD DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS SUJETOS A CONCURSO
Para responder a esta interrogante, una primera mirada debe ponerse en la naturaleza
de los intereses involucrados en el conflicto que la ley permite someter a arbitraje, pues, en
la medida que aquellos superen el puro dmbito de lo disponible para las partes, el arbitraje
(0, mejor dicho, lo que verdaderamente es el arbitraje) quedard excluido como cauce proce-
sal vélido (y en tal caso, la regla competencial del art. 296 inc. 4° LC se aplicaria solo en la
medida que los intereses en conflicto sean disponibles para los contendientes). Por el contra-
rio, si consideramos que tales derechos subjetivos —y el cauce de solucién de los conflictos
que generan— son disponibles para las partes, la conclusién serd precisamente la contraria.
Planteado asi el problema, la respuesta debe abordarse desde una doble perspectiva.

1.1. El sistema concursal chileno se basa en una concepcion privatista del concurso

Lo primero que debe destacarse es la marcada filiacién privatista del sistema concur-
sal chileno®, pues, a fin de cuentas, los intereses publicos comprometidos en el concurso,
mencionados supra, quedan supeditados a la decisién de los acreedores, en el entendido que
son estos quienes determinan, en ultimo término, si sus créditos se pagardn en un contexto
de reorganizacién o de liquidacién. Por lo mismo, en esta concepcién privatista la preser-
vacién de la empresa en funcionamiento —y con ello los incentivos de rescate que pueda
poner el legislador— no mira a la situacién del empresario en si, sino al valor econémico de
aquella en cuanto elemento primordial del andlisis que habrdn de realizar los acreedores —y
solo ellos— de cara a las opciones de rescate o liquidacién. Dicho de otra forma, no existe
en el sistema concursal chileno un “principio de conservacién de la empresa”, sino uno de
conservacién de la empresa “econémicamente viable”, pues, como apunta Goldenberg, “(1)
a sobrevivencia de la unidad econdémica solo tendrd sentido en cuanto los propios acree-
dores determinen que se trata esta de una mejor forma de satisfacer sus créditos, basados,
probablemente en la sinergia de los elementos que componen la empresa o en que la si-
tuacién patrimonial critica no se basé en una ineficiente articulacién de dichos elementos,
sino en una situacién coyuntural o en errores administrativos por completo reversible””.
Ejemplos concretos de esta nocién privatista del Derecho concursal chileno son las actuales

7 VAsQUEZ (2009) p. 513. En Espana, por todos, PERALES (2005) pp. 3061-3086 (en particular pp. 3063-
3065). En igual sentido Bordachar, quien, refiriéndose al régimen concursal imperante durante la derogada LQ,
sefialaba de “Quiebra y arbitraje no se entienden”, agregando que “mientras que en la Quiebra hay intereses
colectivos que custodiar —acreedores, terceros, comunidad—, el arbitraje solo entiende resguardar una relacién
juridica particular, que es la de las partes que suscribieron el acuerdo de arbitraje”. BorpACHAR (2010) p. 521.

8 JEQUIER (2019) pp. 48 y ss.

?» GOLDENBERG (2013) pp. 26y 27.
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Leyes N° 20.416 (articulo undécimo) y N© 20.720, esta tltima marcada, ademds, por una
notoria tendencia hacia la intervencién jurisdiccional minimamente invasiva, reflejada en
un régimen recursivo fuertemente restringido (art. 4° de la LC), en plazos procesales brevi-
simos, en audiencias verbales y dnicas para resolver cuestiones de especial complejidad, en
la restriccién de los incidentes (art. 5° de la ley), etc.

1.2. El arbitraje concursal no alcanza materias de orden piiblico

Por otra parte, el art. 295 inc. 4° LC tiene especial cuidado al sefialar que, en cual-
quier caso, es el juez de letras competente y no el drbitro quien dicta la respectiva resolu-
cién de liquidacidn, la que se transforma por lo mismo en un presupuesto indispensable
para la ulterior intervencién del drbitro. Segin la disposicién referida, “En el Procedimien-
to Concursal de Liquidacidn, la Junta Constitutiva referida en el articulo 193 de esta ley o
cualquier Junta posterior podrd acordar, con Quérum Especial, someterse a arbitraje, de-
signar a los drbitros titular y suplente, y fijar sus honorarios”, juntas que, como es evidente,
son una consecuencia de la declaracién judicial previa del concurso.

De esta forma, entonces, los efectos inmediatos y retroactivos de la resolucién de
liquidacién son el resultado de una expresa declaracién judicial, de la que parte y en la que
se asienta la labor del 4rbitro concursal. Y no podria ser de otra forma, ademds, consideran-
do que ni el deudor ni los acreedores estdn facultados para someter a arbitraje materias de
las que no disponen y que superan largamente la pura esfera de sus intereses individuales.
Como apunta Bordachar, “tras la declaracién de quiebra hay varios intereses involucrados
[...], el interés del propio deudor insolvente, asi como el de los acreedores de este, pero
también estdn involucrados los de terceros, a quienes las acciones revocatorias podian al-
canzar y, ademds, un interés general de la comunidad por el resultado de la situacién de
insolvencia del deudor™".

El interés publico involucrado en la declaracién judicial de dicho estado juridico-
patrimonial, por tanto, no resulta alcanzado por el arbitraje ni integra el dmbito de arbitra-
bilidad material que la ley le asigna, pues, como se acaba de sefalar, este viene delimitado
por el propio legislador para materias y pretensiones que si son disponibles en derecho (de-
terminacion del pasivo y sistema de objecién e impugnacién de créditos, derecho de voto,
preferencias, repartos, ejercicio y tramitacién de acciones revocatorias concursales [en la
medida que el tercero demandado consienta en el arbitraje], impugnacién de la cuenta del
liquidador, oposicién a la realizacién simplificada o sumaria del activo, etc.).

2. ARBITRA]E E IMPERATIVIDAD DE LAS NORMAS QUE REGULAN EL PROCEDIMIENTO

CONCURSAL DE LIQUIDACION

Relacionado con lo anterior, otro aspecto a considerar, de cara a la viabilidad del
arbitraje en un contexto de liquidacién concursal, es el cardcter imperativo de las normas
legales que regulan dicho procedimiento, en sus vertientes forzosa y voluntaria.

El arbitraje, desde sus primeras manifestaciones histéricas como mecanismo de
solucién heterocompositiva de conflictos con relevancia juridica, tiene su fuente en la li-

3 BORDACHAR (2010) pp. 519 y 520.
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bertad de las personas y en la autonomia de la voluntad que el ordenamiento juridico les
reconoce en la actualidad, mediante normas de rango fundamental®. En lo que concierne
al derecho concursal, sin embargo, y a diferencia de lo que ocurre por regla general con el
derecho contractual, la libertad de los intervinientes (deudor, acreedores y terceros intere-
sados) y el libre juego de voluntades se ven restringidos por el ordenamiento juridico desde
el momento mismo en que se dicta la resolucién de liquidacién (arts. 130, 134, 135, 1306,
137, 139, 140 y 287 y ss. LC, entre otros), pues, a partir de ese momento y durante todo
el procedimiento concursal, el ejercicio de los derechos de las partes involucradas queda
sujeto a —y delimitado por— los efectos de la insolvencia del deudor y la comunidad de pér-
didas que esta genera. Esta convivencia forzada de intereses, por tanto, condicionada por la
imposibilidad de pago por medios normales, justifica la intervencién del Estado en un dm-
bito originalmente reservado a la autonomia de la voluntad (las relaciones particulares de
crédito entre el deudor y sus distintos acreedores), la que se ve desplazada —al menos en una
concepcién orgdnica del concurso— por normas imperativas que aspiran a coordinar esos
intereses y a mitigar el impacto de la insolvencia, en cuanto fenémeno generador de un es-
cenario juridico-econémico excepcional caracterizado por la asimetria de la informacién y
la diversidad del colectivo de acreedores.

La interrogante que surge aqui, entonces, consiste en definir hasta qué punto esas
normas de orden publico afectan la arbitrabilidad material del conflicto concursal; o dicho
de otra forma: ;puede considerarse al arbitraje como un mecanismo idéneo para resolver
aquellas controversias surgidas en el marco del procedimiento de liquidacién, regulado por
normas de 7us cogens o de derecho necesario? Y de ser asi, ;cudles son los limites procesales y
materiales que debe observar el 4rbitro en el desempefo de su funcién jurisdiccional?

Aclaremos, en primer lugar, que la sola circunstancia de que una materia se encuen-
tre regulada por normas imperativas o de 7us cogens no excluye, en modo alguno, la posibi-
lidad de someter la solucién de las controversias que surjan en ese entorno a drbitros, pues
el concepto de imperatividad de la norma juridica no es en modo alguno asimilable con su
indisponibilidad en Derecho, ni viceversa. Tal postulado, si bien tuvo acogida en un sector
autorizado de la doctrina mercantilista espafiola’?, parece hoy un tanto simplista®, consi-
derando las consecuencias que conllevarfa su aplicacién extensiva a los diversos espectros
del Derecho privado, bien surtido de normas imperativas. Sin embargo, no solo la doctrina
recién mencionada defendié en su momento la tesis mencionada, sino también la juris-
prudencia, de lo que son muestra clara las sentencias del Tribunal Supremo espanol de 15
de octubre de 1956, de 27 de enero de 1968, de 21 de mayo de 1970 y de 15 de octubre

de 1971%%. Todas ellas, en fin, sirvieron de base para consolidar jurisprudencialmente una

' Como sefala el Tribunal Constitucional espafol, “el arbitraje solo llega hasta donde alcanza la libertad, que
es su fundamento y motor. Por ello quedan extramuros de su 4mbito aquellas cuestiones sobre las cuales los
interesados carezcan de poder de disposicién”. En otros términos, el mandato del drbitro, del cual se derivan sus
atribuciones para dirimir las disputas sometidas a su conocimiento, “tiene su origen en la voluntad de los inte-
resados, dentro de una concreta contienda o controversia’. STC, 1993/259.

2 Por todos GARRIGUES (1976) pp. 647 y 648.

3 CarazO (1998) p. 1214, nota 3.

% Citadas por VICENT CHULIA (1998) pp. 9360 y 9361.
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tendencia abiertamente contraria al arbitraje, nutrida por —y arraigada en— la existencia de
normas imperativas o de Derecho necesario, no susceptibles de modificacién y mucho me-
nos de derogacién por los particulares.

Segtin esto, en fin, la opcidn arbitral para la solucién de las controversias de rele-
vancia juridica estarfa vedada a las partes en la mayoria de los casos (particularmente el
concursal o el societario mercantil, para poner otro claro ejemplo), por la sola circunstancia
de originarse en materias reguladas por normas de derecho necesario, lo que no parece acer-
tado. Al optar las partes por el arbitraje no estdn disponiendo de norma sustantiva alguna,
sino solo de la via procesal para resolver una controversia®, de manera tal que no existe alli
ningin conflicto entre los conceptos de imperatividad normativa y disponibilidad en Dere-
cho. En el arbitraje, como sostiene Gémez*®, no hay transaccién ni renuncia al ejercicio de
una accién, “sino sustitucién de su tramitacién en la via judicial por la arbitral, por lo que
el arbitraje solo afecta al modo o procedimiento de resolucién de la controversia.” Por ello,
los acreedores y el deudor, al optar por el arbitraje para resolver los conflictos que surgen
durante el procedimiento, una vez dictada la resolucién de liquidacién por el juez de letras
competente, no estdn renunciando a las normas imperativas que regulan el sefialado proce-
dimiento ni de la ley aplicable al fondo, sino dnicamente del camino procesal que seguirdn
para resolver esos conflictos®.

3. ARBITRAJE Y EFECTO INMEDIATO DE ACUMULACION DE JUICIOS

Uno de los efectos inmediatos de la declaracién judicial del estado concursal de li-
quidacién concursal, derivado de la vis artractiva que genera dicha resolucién, consiste en
la acumulacién de juicios ante el tribunal del concurso, en los términos del art. 142 LC.
Segtin esta norma, y como regla general, todos los juicios civiles pendientes contra el deu-
dor ante otros tribunales, de cardcter patrimonial y que interesen por tanto a la masa, “se
acumulardn al Procedimiento Concursal de Liquidacién”, mientras que, los que se inicien
con posterioridad a la notificacién de la resolucién de liquidacién, “se promoverdn ante el
tribunal que esté conociendo del Procedimiento Concursal de Liquidacién”.

Queda por definir, entonces, cudl serd el tribunal que habrd de conocer de dichos
procesos judiciales, para el caso en que se pacte arbitraje en el concurso, pues, nuevamente,
la ley guarda completo silencio en este punto.

Para responder a esta interrogante, debe reiterarse que el art. 296 inc. 4° LC circuns-
cribe el dmbito de arbitrabilidad material a “todo cuanto sea necesario para la tramitacién
de los Procedimientos Concursales de Reorganizacién o de Liquidacién y a los incidentes
que se promuevan durante ellos”, circunstancia que traslada el andlisis al contenido mismo

% FERNANDEZ DEL P0z0 (1995) p. 6928 y ss.

% Gomez Porrua (2002) p. 1965.

7 Asf lo sefiala Campo Villegas, refiriéndose a la impugnacién de los acuerdos adoptrados por la junta de accio-
nistas en la sociedad anénima, como materia regida también por disposiciones imperativas: “[...] cuando los so-
cios someten a arbitraje el tema de la validez o nulidad de los acuerdos sociales no renuncian a su derecho o facul-
tad de impugnarlos; ni se transige ni se renuncia el derecho o facultad sustantivos de impugnar el acuerdo; tan solo
se dispone de la via procedimental. No hay ninguna disposicién sobre el derecho de impugnacién; el convenio
arbitral dnicamente sustituye el cauce jurisdiccional por la via arbitral”. Camro VILLEGAS (1998) p. 338.
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de tales procedimientos; o dicho de otra forma, se trata de determinar si los juicios acumu-
lados forman parte o no del procedimiento de liquidacidn, y si aquellos son necesarios para
la tramitacién de este dltimo.

En este sentido, y como primera observacidén, debe aclararse que la acumulacién de
juicios, de que habla el art. 142 LC, no es asimilable a los efectos de la acumulacién proce-
sal o “acumulacién de autos”, regulada en los arts. 92 y ss. del CPC. En esta dltima, todos
los juicios acumulados, tramitados en instancias andlogas y con sujecién a una misma clase
de procedimiento, pasan a formar un solo proceso, que termina en una sola y tinica senten-
cia. En la acumulacién concursal, en cambio, no existe una “fusién” semejante: se trata, a
fin de cuentas, de una regla de competencia objetiva, en donde el tribunal del concurso re-
sulta competente para conocer de todos los juicios de relevancia patrimonial que se dirijan
contra el patrimonio del concursado, con las excepciones que la misma ley establece®.

De lo anterior se desprende, entonces, que los juicios acumulados al concurso no
forman parte del mismo ni resultan “necesarios” para su tramitacién, pues, como ya se dijo,
aquellos siguen por carriles separados y procesalmente independientes. Por ello, los juicios
iniciados con anterioridad a la notificacién de la resolucién de liquidacién, que segtn el
art. 142 deben acumularse al concurso, no quedan comprendidos dentro del marco com-
petencial que fija el art. 296 inc. 4° LC, los que deberdn seguir su tramitacidn ante el juez
que dictd la senalada resolucién.

En cuanto a los juicios por iniciar, posteriores a la notificacién de la resolucién de
liquidacidn, en cambio, nos parece que la redaccién del art. 142 LC tolera perfectamente la
arbitrabilidad de los mismos, al sefialar que dichos procesos “se promoverdn ante el tribunal
que esté conociendo del Procedimiento Concursal de Liquidacién”; y hemos dicho, pues,
que el término “tribunal”, que utiliza aqui la norma legal, debe entenderse en un sentido
amplio, comprensiva por tanto del arbitraje concursal.

CONCLUSIONES

La LC contempla un estatuto amplio sobre arbitraje concursal, con un enfoque que
resulta novedoso no solo en el dmbito del derecho chileno, sino también del derecho con-
cursal comparado. Se crea, para ello, un sistema de arbitraje enteramente voluntario y de
doble vertiente, segin se trate del procedimiento concursal de reorganizacién o de liquida-
cién, que eventualmente puede alcanzar incluso a los terceros demandados en el caso de las
acciones revocatorias concursales, siempre y cuando estos conscientan en el arbitraje*’. No
se extiende la competencia del drbitro a materias de cardcter sancionatorio o infraccional,

% El mecanismo de la LC chilena es distinto al que contemplan otros ordenamientos. Para la LC espaiiola, por
ejemplo, el juez del concurso estd obligado a asumir la competencia de los juicios iniciados con posterioridad a
la declaracién del concurso, mientras que, respecto de los anteriores, asumird su conocimiento si lo estima ne-
cesario y conveniente a los intereses del concurso (art. 51 Ley 22/2003, de 9 de julio). Sobre esta materia puede
consultarse a HERNANDEZ (2012) pp. 673 y ss.

% No es posible hablar aqui de ultraactividad o de un efecto extensivo del pacto arbitral a los —mal llamados—
“terceros no signatarios del pacto”, pues en este caso este surgird siempre con posterioridad a la celebracién del
acto o contrato objeto de revocacién y, ademds, en un contexto completamente distinto.
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como ocurre por ejemplo con el incidente de remocidn a que se refiere el art. 337 Ne 7 LC,
pues ello, amén de no estar relacionado directamente con el fundamento ontolégico de los
procedimientos de reorganizacion y liquidacién, involucra el ejercicio del ius puniendi del
Estado y, por tanto, una materia indisponible para las partes.

En la concrecién normativa del arbitraje concursal, sin embargo, la ley ha sido parti-
cularmente parca en cuanto al desarrollo del proceso arbitral —partiendo por la celebracién
del pacto arbitral- y la competencia material y subjetiva del 4rbitro, lo que plantea una
serie de interrogantes cuya respuesta, ademds, no puede buscarse simplemente en la apli-
cacién supletoria de las normas comunes sobre arbitraje interno. Estas, ademds de anacré-
nicas, no han sido concebidas para un escenario concursal ni, por ende, para un procedi-
miento de cardcter universal que, ademds de atraer hacia si otros tantos procesos civiles del
deudor, inicialmente auténomos (vis atractiva), aglutina y coordina una diversidad de inte-
reses contrapuestos, que resultan afectados por la insolvencia. Tal circunstancia, por tanto,
se traduce en la necesidad de ajustar el examen de arbitrabilidad del conflicto concursal a
las particulares caracteristicas y fines del proceso concursal, sea este de reorganizacién o de
liquidacidn, en los términos planteados en el presente texto.

El arbitraje, ademds, se desenvuelve aqui en un ambiente que le resulta en cierto
modo extrafio o al menos inusual: siendo un instituto originado en —y justificado por— la
voluntad de las partes en conflicto y por la libre disponibilidad de los derechos subjetivos
puestos en juego, es situado ex Jege y sin ninguna delimitacién en un escenario —el concur-
sal— caracterizado por la imperatividad de sus normas y por la convivencia forzada de aquel
haz de intereses disimiles, cuyo ejercicio se encuentra condicionado por la imposibilidad
de pago y, desde alli, por principios indisponibles que trascienden los mecanismos y cri-
terios de la tutela individual del crédito. Sin embargo, no existe incompatibilidad entre la
imperatividad de dichas normas legales y la libre disponibilidad de derechos que presupone
el arbitraje, pues las partes no renuncian ni disponen de tales normas, sino que optan uni-
camente por el cauce procesal en el que aquellas deberdn aplicarse para la solucién de un
conflicto sobre materias disponibles.

Todos los aspectos antes mencionados, que la ley no aclara debidamente, han impac-
tado directamente en la eficacia del arbitraje, como herramienta alternativa de solucién de
los conflictos en este dmbito concursal. Prueba de ello es que, a cinco afios de vigencia de la
ley, no ha existido ningtin procedimiento concursal, de reorganizacién o liquidacién, some-
tido a arbitraje®.

Por dltimo, podria decirse que el arbitraje concursal genera cargas econémicas adicio-
nales (honorarios del drbitro) en un contexto de insolvencia que, por el contrario, reclama
una economfa de costes procesales. Sin embargo, nos parece que este aspecto en particular
no es un factor que pueda reprochdrsele al modelo de arbitraje de la Ley N° 20.720, pues,
al consagrarlo como un cauce procesal alternativo enteramente voluntario (como debe ser,
por cierto), serdn siempre los acreedores y el propio deudor los llamados a optar o no por esa
via, ponderando libremente sus beneficios y contras. Ser trata, en fin, de una decisién econd-
mica mds, dentro de este esquema general de insolvencia. Las barreras para el despegue del

4 Informacién proporcionada al autor por la SIR mediante Oficio N°© 5313, de fecha 17 de abril de 2019.
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arbitraje concursal en Chile, por tanto, no son atribuibles al instituto arbitral en cuanto tal,
sino, lejos de eso, a las deficiencias de su regulacién legal actual, ya analizadas.
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LA DUALIDAD CAUTELARY SUMARIA DE LA
PROTECCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

THE PRECAUTIONARY AND SUMMARY DUALITY OF PROTECTION
OF FUNDAMENTAL RIGHTS

JorGE LARROUCAU TORRES

RESUMEN: La proteccién de los derechos fundamentales adolece de una dualidad procesal
ya que su fisonomfa oscila entre la que corresponde a una medida cautelar —una orden judi-
cial transitoria, idénea y proporcional- y un juicio sumario —un procedimiento declarativo
que conduce a una sentencia con autoridad de cosa juzgada material-. Este articulo indaga
en su regulacién tanto constitucional como en los autos acordados dictados por la Corte Su-
prema (en los afios 1977, 1992, 1998, 2007 y 2015), en la literatura chilena y en la jurispru-
dencia reciente de las Cortes con un doble propésito: identificar las consecuencias procesales
mds significativas que acarrea esta dualidad y evaluar la coherencia interna de cada uno de
estos enfoques.

Palabras claves: proteccién, derechos fundamentales, tutela cautelar, juicio sumario, buena
fe procesal.

ABSTRACT: The protection of fundamental rights suffers from a procedural duality since
its physiognomy ranges from that corresponding to a precautionary measure—a temporary,
suitable and proportional court order-and to a summary trial-a declaratory procedure that
leading to a judgment that has the force of res judicata—. This article delves into its constitu-
tional regulation as well as in the ‘autos acordados’ (an order emanating from some superior
tribunal, promulgated in the name and by the authority of the sovereign), dictated by the
Supreme Court (in the years 1977, 1992, 1998, 2007 and 2015) in the Chilean academic
literature and in the recent jurisprudence of the Chilean Courts with a dual purpose: identify
the most significant procedural consequences entailed by this duality and value the internal
coherence of each of these approaches.

Keywords: protection, fundamental rights, precautionary measure, summary trial, proce-

dural good faith.
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la oportunidad de participar en ellos. Este trabajo es parte de una investigacién financiada mediante un pro-
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I. INTRODUCCION

La tutela judicial que se inicia ante una Corte de Apelaciones y cuyo objeto es el mds
importante dentro del sistema juridico chileno —proteger los derechos fundamentales'— ado-
lece de una clara dualidad en términos procesales. Tanto su fisonomfa normativa como su
uso por parte de jueces y abogados oscila entre la que es propia de una medida cautelar —una
orden judicial transitoria, idénea y proporcional- y la de un juicio sumario —un procedi-
miento declarativo que conduce a una sentencia con autoridad de cosa juzgada material—.

Desde un punto de vista procesal esta inconsistencia vuelve mds aguda una tensién
que afecta a todo sistema juridico que contemple una proteccién judicial de los derechos
fundamentales: una pugna entre el derecho de acceso a la justicia o tutela judicial efectiva de
quien acude ante un tribunal porque considera afectado un derecho cuya proteccién no pue-
de demorar y el derecho a un debido proceso que tiene aquel en contra de quien se recurre.

Este articulo indaga criticamente en la regulacién que ha tenido la forma de tramitar
la proteccién de derechos fundamentales tanto en el texto constitucional de 1980 como en
los diversos autos acordados dictados por la Corte Suprema (en los afios 1977, 1992, 1998,
2007 y 2015), en la literatura chilena publicada sobre esta materia durante sus primeras
cuatro décadas de vigencia y en la jurisprudencia reciente de las Cortes (la Corte Suprema
y la Cortes de Apelaciones) para identificar los efectos procesales mds significativos que aca-
rrea esta dualidad y evaluar la coherencia interna de cada uno de estos enfoques, el cautelar
y el sumario.

' Art. 20, Constitucion de 1980: “El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacion,
perturbacidn o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nu-
meros 1° [“derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona’], 2° [“igualdad ante la ley”], 3°
inciso quinto [“Nadie podrd ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefalare la ley y que
se hallare establecido por esta con anterioridad a la perpetracién del hecho”], 4° [“respeto y proteccién a la vida
privada y a la honra de la persona y su familia, y asimismo, la proteccién de sus datos personales”], 5° [“invio-
labilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada’], 6° [“libertad de conciencia, la manifestacion de
todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se opongan a la moral, a las buenas costumbres
o al orden publico”], 9° inciso final [“el derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea este es-
tatal o privado”], 11° [“libertad de ensefianza”], 12° [“libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura
previa”], 13° [“derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas’], 15° [“derecho de asociarse sin
permiso previo”], 160 en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacién,
y a lo establecido en el inciso cuarto, 19° [“derecho de sindicarse en los casos y forma que sefiale la ley”], 21°
[“derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional”], 22° [“La no discriminacién arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organis-
mos en materia econémica’], 23° [“La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aque-
llos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres 0 que deban pertenecer a la Nacién toda y la ley
lo declare asi”], 24° [“El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o
incorporales™], y 25° [“La libertad de crear y difundir las artes, asi como el derecho del autor sobre sus creacio-
nes intelectuales y artisticas de cualquier especie”] podrd ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte
de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién del afectado, sin perjuicio de los demds derechos que
pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

“Procederd, también, el recurso de proteccién en el caso del No 8¢ del articulo 19, cuando el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u omisién ilegal imputable a una autori-
dad o persona determinada’.
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El estudio demuestra que las incongruencias procesales creadas por esta dualidad
hacen muy dificil que quienes recurren de proteccién puedan cumplir con las exigencias
que impone el principio de buena fe procesal como fuente de cargas y deberes durante la
formacién del debate, puesto que las pautas de comportamiento que se deben seguir ante
el tribunal son diferentes segin se trate de una tutela cautelar de urgencia o de un procedi-
miento declarativo de cardcter sumario.

En este sentido el articulo no se ocupa de cudl deberia ser la ‘naturaleza’ de la protec-
cién de derechos fundamentales sino que su objetivo es distinguir las consecuencias prdc-
ticas que conllevan una concepcidn cautelar y otra sumaria de esta tutela judicial. Por este
motivo los fallos que se citan provienen especialmente de la segunda década de este siglo ya
que la fisonomia sumaria de la proteccién se hizo atin mds patente con la tramitacién que
dispuso el Acta N° 94 del afio 2015, por lo que las decisiones judiciales anteriores y poste-
riores a este afio son suficientes para ilustrar el modo en que estas dos formas de entender a
la proteccién de derechos fundamentales distorsionan el trabajo de las Cortes.

El estudio concluye con una sintesis de las principales incongruencias procesales que
se observan entre el art. 20 de la Constitucién de 1980, los autos acordados de la Corte
Suprema y la ley procesal que se aplica residualmente a la proteccién —el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil del afo 1903 (CPC)—, asi como con una critica dogmdtica al proyecto
de ley presentado en el afio 2001 al Congreso para regular su tramitacién y que constituye
el tnico intento de regulacién legal que ha sido discutido con cierto detalle hasta la fecha.
Este proyecto no solo mantiene, sino que agudiza, la dualidad cautelar y sumaria que afecta
a la proteccién de derechos fundamentales y con ello incrementa las confusiones acerca de
su tramitacion.

[I. ;TUTELA CAUTELAR O JUICIO SUMARIO?

La proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980 ha recibido varios nombres a
lo largo de sus cuatro primeras décadas de vigencia. Esta disparidad no es un asunto menor
sino que refleja las multiples formas en que ella puede ser concebida: una accién para litigar
en un juicio civil, un recurso procesal ante una Corte o bien una via expedita para conse-
guir una orden judicial frente a un hecho que amenaza, perturba o priva a alguien de uno
de sus derechos fundamentales®.

El consenso se agota en que la proteccién no debe entenderse como un recurso pro-
cesal ya que ella no opera como un medio para impugnar un fallo de modo que la respuesta
de las Cortes en este caso debe ser, en principio, declarar inadmisible la proteccién®. Por lo
tanto dicha dimensién queda fuera de este andlisis a pesar de que el propio texto constitu-
cional de 1980 hablase de “recurso de proteccién” (art. 20 inciso 2). El debate se circuns-
cribe a las otras dos opciones: la proteccidn es una tutela cautelar o bien un juicio sumario.

En la academia chilena algunos estudios han tomado posicién a este respecto, pero
no han desarrollado las consecuencias procesales que ella implica. Un ejemplo de esto es lo

2 HENRIQUEZ (2018) pp. 3-6.
> LARROUCAU (2020) pp. 15-19.
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que sostuvieron a mediados de los afos noventa Andrés Jana y Juan Carlos Marin en cuan-
to a que:

“el RP [recurso de proteccién] no es una accidn cautelar, tiene la naturaleza de una
accién principal [y] las acciones cautelares no son principales, sino que, como hemos
visto, son esencialmente accesorias [...] Tratdndose del RP creemos que ¢l no solo
tiene autonomia desde el punto de vista conceptual, sino ademds funcional, esto es,
no estd al servicio de ningtin otro proceso, por lo que no encuadra en aquella preten-
dida categorfa de procesos cautelares auténomos™.

Esta observacién es importante porque en el ordenamiento juridico chileno ambas
categorfas —la accién en un juicio declarativo y la tutela cautelar— estdn diferenciadas. Asi,
por ejemplo, el juicio sumario es un procedimiento de cognicién que sirve para declarar
derechos, deberes y obligaciones entre las partes (Titulo XI, Libro III del Cédigo de Proce-
dimiento Civil de 1903) mientras que la tutela cautelar es una técnica procesal para asegu-
rar un bien ante un peligro, algo que el Cédigo de 1903 solo regulé a propdsito de una de
sus modalidades: las medidas cautelares conservativas o precautorias (Titulo V, Libro II).

Por lo tanto, si se quiere dar cuenta de los efectos procesales que se siguen de estas
dos aproximaciones a la proteccién de derechos fundamentales es necesario abandonar la
concepcién amplia de la tutela judicial sumaria como una que la asimila a la tutela caute-
lar’. Esto permitird reconocer las diferencias entre una tramitacién sumaria y la técnica cau-
telar en el campo de la proteccidn, sin perjuicio de que en un sentido amplio ella sea una
forma mds de impedir la autotutela®.

Para avanzar a este respecto es preciso recordar que la proteccién fue regulada por
primera vez —al menos en su forma actual- a fines de los afos setenta como una ampliacién
del amparo hacia otros derechos fundamentales diversos de la libertad personal y la seguri-
dad individual dado que estos dltimos ya contaban para su resguardo con el habeas corpus.
Si bien es posible reconocer algunos antecedentes mds o menos lejanos en otros preceptos
de la legislacién previa como la proteccién de las “garantias individuales” que el art. 146 de
la Constitucién de 1823 le entregé a la Corte Suprema’ y sin perjuicio de su equivalencia
funcional con otras figuras procesales de la legislacién comparada como el 7éféré francés®, el
amparo argentino’, el amparo mexicano y el mandado de seguranga brasileno'’, lo cierto es
que la proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980 tuvo con el correr de los afios una
evolucién propia que es importante para este andlisis.

Este desarrollo se dio a través de tres fases de expansién que denotan su dualidad
cautelar y sumaria. En efecto, aunque esta tutela judicial comenzé a operar répidamente

4 JANA y MARIN (1996) pp. 75-76 v 82 (nota 63).
5 PERrez (2017) pp. 147-154 y 168-173.

¢ Por todos, PaLomo (2009) p. 348.

7 ZUNIGA (1996) pp. 8-12.

8 PaILLAS (2002) pp. 17-45.

? PINOCHET (2016) pp. 71-101.

19 NOGUEIRA (2007) pp. 75-134.
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como un suceddneo de un procedimiento contencioso administrativo (7.c., como una ac-
cién en contra de la Administracién del Estado) en poco tiempo adquirié un uso cada vez
mds frecuente como una via judicial para evitar la autotutela entre particulares (i.e., una
tutela cautelar de urgencia) y, durante la segunda década de este siglo, ha sido utilizada
incluso como una tutela cautelar transfronteriza''. En otras palabras, se trata de una evo-
lucién judicial que expresa la dualidad cautelar y sumaria con un claro acento puesto en
lo primero.

[Il. TUTELA CAUTELAR

El mejor fundamento normativo para una concepcién cautelar de la proteccién se
encuentra en su primer auto acordado, el del afo 1977, asi como en el propio texto consti-
tucional de 1980.

La Corte Suprema regulé la proteccién por primera vez en abril de 1977 gracias a que
el Acta Constitucional de 1976 (art. 2 inciso 2) la autorizé para hacerse cargo de la “trami-
tacién” de la proteccidn, algo que un afo antes —en 1975— también habia sido dispuesto por
el Anteproyecto de la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién (art. 20 inciso 3).

El que su procedimiento se haya disefiado a través de autos acordados es una cues-
tién muy polémica y, a pesar de su clara conexién con el propdsito de este articulo, no serd
abordada en lo que sigue. Al respecto solo cabe anotar tres cuestiones generales. En primer
lugar, las reglas posteriores al auto acordado de 1977 tendrian “una precaria base juridica”'?
debido a que la Constitucién de 1980 no reiterd la facultad del Acta Constitucional de
1976, una omisién que incluso podria haber derogado tdcitamente el auto acordado de
1977'. Como segundo punto es significativo advertir que el Tribunal Constitucional no
suele cuestionar la constitucionalidad de esta técnica regulatoria cuando conoce de los
requerimientos de inaplicabilidad en contra de los autos acordados de las Cortes®. Y, en
tercer término, sirve tener en cuenta que en Chile es posible regular un aspecto del proce-
dimiento judicial mediante auto acordado si se toma como punto de partida una distincién
conceptual entre garantfas, principios y reglas procesales de acuerdo con el texto constitu-
cional de 1980'°.

Lo que ahora importa considerar es que el enfoque cautelar del auto acordado de
1977 y del art. 20 de la Constitucién de 1980 fue rdpidamente reconocido por la jurispru-
dencia y por la dogmdtica chilenas'. En este sentido la proteccién pasé a ser caracterizado
como un medio de tutela “informal, inquisitivo, unilateral, breve y concentrado, abierto y

provisorio” ',

""" LARROUCAU (2019a) pp. 252-277.

2 ANDRADES (1998) p. 123.

> PreCHT (1992) pp. 53-64.

4 PINOCHET (2016) pp. 300-301.

5 ZuRiga (2011) pp. 389-417.

16 LaRROUCAU (2017) pp. 201-211 y 219-228.

17" Por todos, ERrRAZURIZ y OTERO (1989) pp. 34-37.
8 Rios (1994) p. 45.
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Las consecuencias pricticas que derivan de esta aproximacién cautelar no se hicieron
esperar. Entre ellas se pueden destacar —por ahora— las siguientes: la proteccién tiene un
dmbito de aplicacién muy amplio ya que procede incluso ante una amenaza siempre que
sea seria e inminente'’, pues entre sus objetivos no se encuentra la indemnizacién de per-
juicios. En cuanto a su forma de presentacién basta con recurrir de manera verbal®, lo que
la asemeja a una especie de denuncia?'.

En lo que respecta a su legitimacién pasiva la proteccién procede en contra de al-
guien indeterminado en cuyo caso la Corte puede solicitar a cualquier persona los ante-
cedentes que estime necesarios para decidir (N°© 8 inciso 1°, Acta N° 94 de 2015). Este
ultimo aspecto se vio fortalecido con el auto acordado de 2018 en que la Corte Suprema
amplié a las Cortes de Apelaciones la potestad de solicitar informes a terceros que puedan
ser afectados por la decisién (Acta N° 173).

La Corte de Apelaciones también puede dictar “de inmediato” cualquier medida
cautelar aunque no haya sido pedida por el recurrente y sin que ello exponga su fallo a la
nulidad por u/trapetita. El informe que evacda el recurrido de proteccidn, en tanto, lo hace
“como un tercero ajeno al proceso”?, un tercero excluyente®, no como parte, ya que no se
trata de un procedimiento contencioso.

Esta concepcidn cautelar de la proteccién de derechos fundamentales tuvo una variante
radical a fines de los afios ochenta en la tesis de Juan Manuel Errdzuriz y Jorge Otero segtin
la cual el sujeto pasivo de la proteccién es la propia Corte ante la cual se recurre?®. Una de las
consecuencias inmediatas de esta tesis radical es que la carga de la prueba no recae en quien
recurre de proteccién, ni tampoco en el recurrido, sino que en el mismo tribunal®.

Para un enfoque cautelar la proteccién es una expresién paradigmdtica de las facul-
tades conservadoras de los tribunales (art. 3, Cédigo Orgédnico de Tribunales del afio 1943,
COT?*) de modo que no corresponde analizar su tramitacién con las categorfas del proce-
dimiento contencioso. Asi, por ejemplo, serfa erréneo tenerla por no presentada porque la
persona que recurre no cuenta con el patrocinio de un abogado, como si ha ocurrido en
algunas ocasiones”.

Para el punto de vista cautelar la proteccién “no da origen a un proceso contencioso
sino a una relacién juridica que se desarrolla entre el particular y la Jurisdiccién” y en ella
la orden judicial tiene un fin “equivalente al ‘atrds sin golpes’ del boxeo, esto es, poner a las

partes en condiciones de solucionar su controversia por medios juridicamente idéneos™.

¥ Diaz y FAcUsE (2014) pp. 55-76.

20 TavoLARI (2000) pp. 496-497.

21 ERRAZURIZ y OTERO (1989) pp. 41-42 y 46.
2 Rios (1994) p. 46.

# ERRAZURIZ y OTERO (1989) p. 28.

2 ErrAzURIZ y OTERO (1989) pp. 24-25.

» ERRAZURIZ y OTERO (1989) p. 171.

26 ERRAZURIZ y OTERO (1989) p. 38.

¥ CERDA (2001) p. 390 (nota 22).

2 ALDUNATE (1999) p. 239.
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En la imagen que da Raul Tavolari la proteccién se asemeja a “la atencién de salud de ur-
gencia que el Estado dispensa”®.

El Tribunal Constitucional chileno por su parte ha refrendado esta concepcién caute-
lar de la proteccién, por ejemplo, a raiz de un caso en que se pidié la remocién de unos con-
cejales por haber recurrido en contra de su Municipio debido a una supuesta discriminacién
hacia un colegio particular subvencionado con respecto al uso de un gimnasio municipal.
El Tribunal Constitucional sostuvo que la prohibicién legal que pesa sobre los concejales en
términos de que no pueden actuar como abogados “en cualquier clase de juicio” en contra
del Municipio no les impedia interponer una proteccién porque esta via no persigue la de-
claracién de un derecho, ni tampoco comparecen en ella como mandatarios de los afectados
sino como agentes oficiosos para la tutela de un derecho fundamental (cons. 23°)%.

Lo anterior da una imagen general del modo en que se puede usar la proteccién ante
una Corte en su rol de tutela cautelar. Esta fisonomia acota las pautas de actuacién que se
derivan del principio de buena fe procesal tanto para quien recurre de proteccién como
para quien aparece como recurrido ante el tribunal®. Para perfilar de mejor manera esta
nocidn es util detenerse en los dos aspectos en que la impronta cautelar de la proteccién de
derechos fundamentales tiene un mayor impacto procesal si se le compara con el enfoque
sumario: el acceso al tribunal (con los filtros de admisibilidad) y la eficacia de la decisién (a
propésito de la cosa juzgada).

1. FILTROS DE ADMISIBILIDAD

El intenso uso de la proteccién a partir de los afos noventa llevé a que la Corte Su-
prema introdujera un filtro de admisibilidad en este campo. Ello ocurrié en el afio 1998
cuando la Sala pudo declarar —por unanimidad— que la proteccién era inadmisible por “ex-
tempordnea” o porque adolecia de “manifiesta falta de fundamento”. Esta decisién debia ser
“someramente fundada” (N° 1, auto acordado de 1998).

Casi una década después, en el auto acordado del afno 2007, la Corte Suprema mo-
dificé este filtro de admisibilidad al sefialar que la Sala debe decidir si la proteccién se inter-
puso “en tiempo y si se mencionan hechos que puedan constituir la vulneracién de garan-
tfas” reconocidas en el art. 20 de la Constitucién de 1980. Esta decisién debe ser fundada y
admite una reposicién en su contra dentro de tercero dia (I, auto acordado de 2007).

En el afio 2015 se dispuso que la resolucién que declara inadmisible una proteccién es
apelable en subsidio de la reposicién ante la Corte Suprema la cual decide en cuenta (N° 2,
Acta N° 94 de 2015) pero no se dijo nada acerca del tipo de plazo de que se trata. En mi opi-

2 TAVOLARI (2000) pp. 481-482 (nota 559).

30 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD PRESENTADO POR CRISTIAN FHIERRERA Y RAUL SCHIFFERLI RESPECTO DE LA LETRA B)
DEL INCISO 2° DEL ARTICULO 75 DE LA LEy N° 18.695 (2014) analizada en BORDALL (2014) pp. 277-283.

> Art. 2 letra d), Ley N° 20.886 del afio 2015, modifica el Cédigo de Procedimiento Civil, para establecer
la tramitacién digital de los procedimientos judiciales: “Buena fe procesal. Las partes, sus apoderados y todos
quienes intervengan en el proceso deberdn actuar de buena fe.

“El tribunal, de oficio o a peticidn de parte, deberd prevenir, corregir y sancionar, segin corresponda, toda ac-
cién u omisién que importe un fraude o abuso procesal, colusién, contravencidn de actos propios o cualquiera
otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro modo contraria a la buena fe”.
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nién este plazo para reponer y para apelar en subsidio debe ser entendido como uno disconti-
nuo por aplicacién del Libro I del Cédigo de 1903 (“Disposiciones comunes a todo procedi-
miento”, art. 66) y no como uno continuo que serfa el resultado de aplicar supletoriamente el
Cédigo de Bello de 1857 (art. 50). Esta dltima fue la idea de Errdzuriz y Otero®.

La presencia de este filtro de admisibilidad es clave para la dualidad cautelar y suma-
ria de la proteccién ya que la oportunidad procesal para aplicar la verosimilitud del derecho
(fumus boni iuris) o el peligro en la demora (periculum in mora) es distinta en uno y otro
caso. En efecto, (1) bajo una concepcién cautelar la Corte propende a conocer la protec-
cién y a decidir en su fallo si hay o no verosimilitud del derecho o peligro en la demora;
(2) para una aproximacién sumaria, en cambio, estos criterios suelen adelantarse y la Corte
los tiende a aplicar cuando controla la admisibilidad de la proteccién. Asi, por ejemplo,
cuando se declara inadmisible una proteccién interpuesta en contra de una AFP (adminis-
tradora de fondos de pensiones) por alguien que quiere retirar sus fondos de capitalizaciéon
individual sin haberse jubilado, lo que la Corte aplica es una concepcién sumaria de la pro-
teccién ya que decide en la admisibilidad y no en el fallo que ella no procede porque no se
ha vulnerado la propiedad®.

Este es un aspecto que requiere un matiz adicional para intentar explicar lo que ocu-
rre en la prdctica. Lo que la jurisprudencia revela es que la aplicacién del filtro de admisibili-
dad por parte de las Cortes de Apelaciones responde a la dualidad procesal de la protecciéon
de derechos fundamentales en un sentido atin mds profundo ya que (a) se inclina hacia una
concepcién sumaria de su tramitacién cuando se trata del criterio de la verosimilitud del de-
recho y (b) hacia una concepcién cautelar en lo que respecta al peligro en la demora. Estos
dos enfoques para decidir la admisibilidad se pueden ilustrar con algunos ejemplos.

a)  Verosimilitud del derecho

A partir de su vigencia en el afio 1998 se volvié mds o menos habitual que las Cortes
filtren una proteccién en base a que el derecho invocado no es “indubitado” o “preexistente”
con un control del escrito del recurrente que es tanto formal como de fondo™.

El adelantamiento en una decisién de este tipo no solo expresa una aproximacién
sumaria a la proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980 sino que también traza una
diferencia con otras vias judiciales que protegen derechos fundamentales en donde las exi-
gencias para quien acude al tribunal son menores. Esto dltimo es lo que ocurre en el proce-
dimiento laboral de tutela de los derechos fundamentales en donde el trabajador solo debe
establecer “indicios suficientes” de la vulneracién (arts. 485 inciso final y 493 del Cédigo
del Trabajo) y no un derecho “indubitado” o “preexistente”.

Las razones para introducir una diferencia de este tipo no pueden ser discutidas
en este momento, pero resulta paraddjico que un procedimiento claramente contencioso

32 ERRAZURIZ y OTERO (1989) p. 84.

33 BarrAzA con AFP Currum S.A. (2019).
3 Gomez (2005) pp. 91-93.

3 PAREDES (2014) p. 134.
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como el laboral termine siendo menos exigente que una via judicial disefiada e interpretada
la mayoria de las veces por la Corte Suprema como una tutela de urgencia.

Por cierto, esta mayor exigencia cuando se recurre de proteccién ante una Corte
también se aprecia con respecto a los derechos que no fueron incluidos expresamente en el
catdlogo constitucional de 1980: los llamados derechos sociales como la salud, la educacién
y la seguridad social®. Esto llevé a que las Cortes de Apelaciones acudiesen a estrategias po-
lémicas para sortear la admisibilidad en favor del recurrente como la “propietarizacién” de
su derecho” y la equidad?®.

b)  Peligro en la demora

La proteccién es admisible cuando hay un peligro de privacién, perturbacién o ame-
naza de un derecho reconocido por el art. 20 de la Constitucién de 1980. Para una concep-
cién cautelar es suficiente con este peligro ya que de lo que se trata es de dar una respuesta
judicial de urgencia. A pesar de esto, la jurisprudencia chilena también contiene casos en
donde este criterio es interpretado en contra del recurrente, por ejemplo, cuando se declara
inadmisible una proteccién por la publicacién de un aviso en la entrada de un condominio
que informa a los vecinos que uno de ellos no ha pagado los gastos comunes”. Decidir en
la admisibilidad que estos hechos no justifican ni siquiera tramitar una proteccién denota
una idea sumaria de la misma.

Esta volatilidad jurisprudencial exige que la dogmdtica procesal chilena trate de siste-
matizar los criterios para declarar inadmisible una proteccién sobre todo ante la tendencia
de las Cortes de Apelaciones a acudir a un mismo criterio pero con férmulas diversas®. As{
ocurre cuando afirman que “existe otro procedimiento adecuado”, “es un asunto de lato
conocimiento”, “tiene previsto en la ley su propio procedimiento de revisién” o “es una ma-
teria contractual que debe llevarse a la justicia ordinaria™' todas ellas expresiones en donde
lo que se invoca es un mismo criterio de admisibilidad: la proteccién como tutela residual
ante otras instancias especializadas sin que el recurrente pueda optar entre ellas ya que no
hay forum shopping.

Si bien este dltimo es un aspecto que tampoco puede ser abordado en este articulo
sf se puede recordar que el afio 1992 un proyecto de ley presentado para crear tribunales
contencioso administrativos incluyé la potestad de la Corte de remitir a dichos tribunales
el caso que conocia por la via de la proteccién, lo que implicaba reconocer que esta tutela
tiene una aplicacién residual en el control de la Administracién del Estado (art. 63, Mensa-
je N 424-323).

La propia Corte Suprema ha constatado y valorado en forma negativa esta dispa-
ridad de criterios para decidir qué casos se admiten a tramitacién y cudles no. En el auto

% Bustos (2009) pp. 233-244.

%7 VERGARA (1991) pp. 281-291.

3% PaILLAs (2002) p. 116.

3 Por todas, MARTINEZ coN CONDOMINIO PARQUE BULNES (2017).
% Un intento de sistematizacién de los criterios procesales de admisibilidad de la proteccién de derechos fun-
damentales en LaRrROUCAU (2020) pp. 5-31.

41" PINOCHET (2016) p. 305.
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acordado de 1998 reconocié “que existen criterios dispares acerca de la procedencia del
recurso que eventualmente se intenta en contra de la resolucién que se pronuncia sobre la
inadmisibilidad de la accién de proteccién, ya sea que ello tenga lugar con oportunidad de
la cuenta o en la sentencia que posteriormente dicte la Corte de Apelaciones”. Lo que la
Corte Suprema no advirtid, ni entonces ni en los autos acordados posteriores, es que esta
disparidad de criterios no solo se debe a la libertad interpretativa que tienen las distintas
Cortes de Apelaciones del pais, sino que a la dualidad cautelar y sumaria que tensiona la
tramitacién de la proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980 de principio a fin.

Esta dualidad en su fisonomia procesal es la que explica una situacién francamente
anémala: que algunas protecciones sean rechazadas tras escuchar al recurrido en su informe
o en los alegatos (concepcién cautelar) por las mismas razones que otras son declaradas
inadmisibles de entrada (concepcién sumaria). Uno de los muchos ejemplos que se pue-
den citar a este respecto es GONZALEZ Y OTROS CON ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE LAS CONDES,
en donde se recurrié de proteccién por un sistema de vigilancia con drones: alli la Cuarta
Sala de la Corte de Apelaciones Santiago rechazé la proteccién porque no se demostré una
privacién, perturbacién o amenaza concreta a un derecho fundamental para lo cual invocé
un criterio —el de la “amenaza concreta® que en otros casos se ha usado para declarar inad-
misible la proteccién®.

2. EFICACIA DE LA DECISION

La concepcidn cautelar de la proteccién de derechos fundamentales impide hablar de
cosa juzgada, ya que las decisiones cautelares son érdenes judiciales provisorias. Es posible
que ni siquiera tenga sentido hablar de una cosa juzgada formal ya que la resolucién que
ordena una medida cautelar es un auto® y no una sentencia definitiva o una interlocutoria
(art. 158 CPC), que son las resoluciones que producen cosa juzgada (art. 175 CPC).

En la literatura procesal chilena solo Hugo Pereira ha sostenido que la resolucién que
decide una medida cautelar es una sentencia interlocutoria de segundo grado por lo que
puede producir cosa juzgada*. No obstante una interpretacién como esta solo funciona
cuando se trata de una medida prejudicial precautoria (art. 290 CPC) a la que sigue un jui-
cio posterior, algo que no siempre ocurre en las protecciones ya que esta tutela puede confi-
gurar una medida cautelar anticipatoria: por ejemplo, cuando se ordena que un nino recién
nacido reciba las vacunas obligatorias que sus padres se niegan a dar.

Es por ello que una aproximacién cautelar a la proteccién conduce a que lo discutido
ante una Corte se pueda plantear de nuevo en cualquier momento y sin necesidad de otros
antecedentes debido a que la cosa juzgada en su efecto negativo o excluyente queda fuera de
lugar®. Asi, por ejemplo, en Maza con Promorora CMR Faraseria S.A. la Corte de Apela-
ciones de Santiago acogié una proteccién interpuesta por alguien a quien la empresa llamaba

2 GONZALEZ v OTROS CON ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE LAS CONDES (2017).
 MARIN (2016) pp. 374-378.
“ Pererra (1997) pp. 118-120.

4 Por todas, LEBANON INVESTMENT CORPORATION CHILE CON SAUNA HERMANOS LTDA. (1997) analizada en ROME-
RO (1999) pp. 503-515.
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todos los dias para cobrar una deuda inexistente, algo que no solo fue considerado arbitrario
sino que también abusivo, “pues se acosé telefénicamente a quien no tenfa la calidad de
deudor moroso, obligdndolo a deducir dos acciones de proteccién por los mismos hechos,
a fin de que cesara tal acoso” (cons. 9°)%. Como se puede ver el propio fallo establecié que
el tribunal habia conocido otras dos protecciones anteriores por el mismo motivo y no solo
acogid la tercera proteccién sino que invocd en favor del recurrente su insistencia judicial
como un argumento para calificar a la conducta de la empresa como abusiva.

El enfoque cautelar de la proteccién de derechos fundamentales exime al recurrente
de invocar nuevos hechos o nuevas pruebas. En su importante trabajo del afio 1982 Eduar-
do Soto Kloss advirtié esta posibilidad y quiso cerrarle el paso al decir que no procederia
una proteccién “por los mismos hechos” que fundaron una anterior ya que habria cosa
juzgada material”/, pero no dio ningin argumento para ello de modo que su afirmacién
debe ser leida como una peticién de principio o bien como una expresién de un enfoque
sumario de la proteccién. Por lo que se dird en el siguiente apartado parece que se traté de
esto tltimo ya que —al igual que la mayorfa de la literatura chilena— el trabajo de Soto Kloss
reconoce una concepciéon sumaria de la proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980.

Por dltimo, la concepcién cautelar de esta tutela judicial también explica una prdc-
tica muy criticada por los abogados: la escasa —a veces nula— motivacién de los fallos de
proteccion. Esta carencia se explica porque segun la ley procesal civil los autos y las senten-
cias interlocutorias, que es el campo en donde se mueve la técnica cautelar, solo tienen una
parte considerativa cuando “la naturaleza del negocio lo permita” (art. 171 CPC) y son las
propias Cortes las que deciden caso a caso el modo en que debe interpretarse la “naturale-
za’ del asunto.

V. JUICIO SUMARIO

La manera en que se tramita la proteccién de derechos fundamentales también pue-
de interpretarse como un juicio sumario. Eduardo Soto Kloss noté de manera temprana
esta posibilidad a pesar de que su trabajo suele enfatizar la importancia de la proteccién
como una medida cautelar de urgencia. En sus palabras, “la naturaleza juridica de la accién
de proteccién es la de ser, en general, una accidn declarativa [por lo que] el pronunciamien-
to cautelar es consecuencia de esa declaracién de antijuridicidad del acto u omisién ilegal o
arbitrario [de modo que] no es que la accién de proteccidn sea una accién cautelar [...] lo
cautelar son las medidas de proteccién™®.

En los afios noventa Enrique Paillds suscribié este enfoque al afirmar que la protec-
cién de derechos fundamentales es un procedimiento especial,”’ algo que Jana y Marin reite-
raron al calificarla como un procedimiento de urgencia similar a los interdictos posesorios™.

4 Maza coN PromoTorRA CMR Faraeria S.A. (2017).
7 So10 (1982) pp. 293-294.

4 Soto (1982) p. 248 (destacado en el original).

© PAILLAS (2002) pp. 104 y 118-119.

50 JANA y MARIN (1996) pp. 86-95.

489



490

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 479 - 511 [2020]

LarrOUCAU TORRES, Jorge ' “La dualidad cautelar y sumaria de la proteccién de derechos fundamentales”

La explicacién procesal de este fenémeno fue articulada por Andrés Bordalf a comien-
zos de este siglo al identificar las razones por las cuales la proteccién no serfa una forma de
tutela cautelar sino un juicio sumario especial’’. Al igual que otros procedimientos conten-
ciosos esta tutela admite medidas cautelares como es el caso de la orden de no innovar.

De acuerdo con esta explicacién la tutela judicial de derechos fundamentales no deri-
va del art. 20 de la Constitucién de 1980 sino de su art. 19 N° 3 inciso 1°, el cual contem-
pla el derecho de accién para acudir a tribunales®®. Esta tesis responde a un argumento ante-
rior segtin el cual el acceso a la justicia se traduce en una tnica accién judicial y en multiples
pretensiones, algo que en el debate en torno a la accién se conoce como dualismo™.

El art. 20 de la Constitucién habria establecido un “proceso especial de tutela urgen-
te de los derechos fundamentales™*: un “proceso constitucional”>.

Este es un punto pacifico en la literatura procesal chilena hoy en dia. Alejandro
Romero, por ejemplo, considera que “en rigor, el sistema cautelar en dicho procedimiento
[proteccién] viene dado por la orden de no innovar, pero no por el contenido final de la
sentencia [pues] solo en casos muy excepcionales se podria atribuir a la sentencia de protec-
cién naturaleza cautelar, especificamente, cuando el fallo de proteccién ordena adoptar me-
didas para conflictos que se encuentran en estado de litispendencia™®. Gonzalo Cortéz, por
su parte, adhiere a la tesis de que lo cautelar en la proteccién de derechos fundamentales es
la orden de no innovar la cual “se ha convertido en la realidad del proceso chileno como el
instrumento de tutela cautelar mds amplio, porque el contenido que se puede insuflar reco-
rre la mds amplia variedad de efectos cautelares conocidos™.

En este juicio sumario especial la contradiccién entre las partes se reduce al minimo
gracias al informe que debe evacuar el recurrido dentro de un plazo “breve y perentorio” tal
como se ha establecido desde el auto acordado de 1977 (N° 3). Esta impronta sumaria del
procedimiento sugiere que las Cortes no deberfan prorrogar el plazo cuando el informe no
se evacua a tiempo*®.

La dogmdtica procesal ha visto en esta solicitud del informe un equivalente del “tras-
lado” en el juicio de lato conocimiento® y en el informe mismo una especie de contesta-
cién de la demanda®. Este peculiar modo de formar el debate sugiere que la contradiccién
de partes no se difiere para un juicio declarativo posterior sino que se acota en el mismo
juicio® y dado que la proteccién serfa un procedimiento contencioso de cognicidn, la Sala

>! BORDALI (2001) p. 65.

52 BORDALI (2004) p. 274.

53 BORDALI (1999) pp. 43-58; PINOCHET (2016) pp. 35-38.
>4 BORDALI (2004) p. 275.

%> BORDALI (2003) p. 254 (nota 7).

56 ROMERO (2014) p. 170 (nota 211).

57 CorTEZ (2017) pp. 26-33.

8 ERRAZURIZ y OTERO (1989) pp. 157-159; Tavorari (2000) p. 517.
> PAILLAs (2002) p. 135.

% Paromo (2009) p. 371.

" BORDALI (2004) p. 279.
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podria tomar algunas decisiones que son propias de esta clase de juicio como llamar a con-
ciliacién a las partes®.

El mejor referente normativo de este enfoque sumario de la proteccién es el auto
acordado del afio 2015 (Acta N° 94) y una préctica jurisprudencial que retine una serie de
decisiones de las Cortes que solo se explican desde el punto de vista de una tramitacién su-
maria. Las consecuencias procesales mds significativas que se derivan de ella pueden resefiar-
se siguiendo la misma cronologfa de un juicio declarativo: debate (tribunal competente, pla-
zo para interponer la proteccién, legitimacidén activa, participacién de terceros y orden de no
innovar), prueba (evidencias admisibles y valoracién) y decisién (cosa juzgada y sanciones).

El andlisis de cada uno de estos aspectos revela las multiples maneras en que la pro-
teccién se ha ido transformando en una instancia mds de declaracién de derechos, deberes
y obligaciones, lo que ha relegado el rol de tutela de urgencia que motivé su creacién en los
afos setenta.

1. DEBATE

a)  Tribunal competente

La competencia para conocer de la proteccién de derechos fundamentales fue entre-
gada desde un inicio a la Corte de Apelaciones respectiva (art. 20 inciso 1° de la Constitu-
cién de 1980).

Esta regulacién ha sido modificada por medio de autos acordados solo como una
respuesta a la sobrecarga de trabajo de la Corte Suprema y de la Corte de Apelaciones
Santiago, en este dltimo caso debido al profuso empleo de la proteccién en contra de la
Administracién del Estado, lo que afecté a dicho tribunal ya que la mayoria de los servicios
publicos recurridos se encuentran en Santiago.

Para hacer frente a esta sobrecarga de trabajo la Corte Suprema incluso llegé a distri-
buir —en el auto acordado de 1998- la competencia de las apelaciones de las protecciones
entre sus Salas de acuerdo con un criterio geogrdfico®. Este reparto fue criticado por incre-
mentar las probabilidades de un trato desigual por parte de las Salas de la Corte Suprema®.

En el afio 2015 la Corte Suprema tomé una medida especifica para descongestionar
a la Corte de Apelaciones de Santiago al darle competencia a la Corte de Apelaciones del
lugar en donde se hubiere “cometido el acto o incurrido en la omisién” que causa priva-
cién, perturbacién o amenaza del derecho o bien a la del lugar en que se producen los efec-
tos, a eleccién del recurrente (N° 1, Acta N© 94),

A pesar de estos cambios la regulacién de la competencia es incompleta ya que da lu-
gar a ciertas dudas que han debido ser abordadas por los propios tribunales. Asi, por ejem-
plo, si alguien es afectado por varios actos de personas domiciliadas en diversos territorios

2 CERDA (2001) p. 398.

 Primera Sala (Civil) (Temuco, Valdivia, Puerto Montt, Coyhaique y Punta Arenas), Segunda Sala (Penal)
(Arica, Iquique, Copiapd, La Serena, Antofagasta y Valparaiso) y Tercera Sala (Constitucional) (Santiago, San
Miguel, Rancagua, Talca, Chilldn y Concepcién).

¢ BORDALI (2007) p. 54.
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jurisdiccionales se ha discutido si quien recurre puede escoger la Corte de Apelaciones ante
la cual interpone la proteccidn (7. e., si es posible autorizar el forum shopping)®.

Este es un buen momento para recordar una de las consecuencias procesales de la
tesis radical de Errdzuriz y Otero en cuanto al art. 20 de la Constitucién de 1980. De
acuerdo con su lectura la proteccién no permitirfa la prérroga de competencia del recurri-
do ya que ella es una via judicial inquisitiva y unilateral de modo que no hay contraparte
y, de haberla, serfa la propia Corte de Apelaciones la cual no podria excusarse de conocer
el caso (art. 10 inciso 2 COT). Una consecuencia que se deriva de esta falta de prérroga es
que la proteccién se podria interponer ante cualquiera de las Cortes de Apelaciones del pais

(art. 187 Ne 1 COT)*e,

b)  Plazo

El plazo original para recurrir de proteccién de derechos fundamentales fue de quin-
ce dfas (N° 1, auto acordado de 1977) el que se amplié tres décadas mds tarde a treinta dias
(auto acordado de 2007).

La existencia misma de un plazo para recurrir ha sido cuestionada porque serfa una
especie de caducidad del derecho fundamental”. Es por esto que se ha sugerido que la
proteccion no deberfa tener un plazo y, en caso de haber uno, no tendria que ser inferior a
seis meses®.

En este caso se trata de un plazo de dias “corridos” (i. e., discontinuo si se aplica
estrictamente el art. 66 CPC) cuyo inicio se cuenta “desde la ejecucién del acto o la ocu-
rrencia de la omisién (sic) o, segtin la naturaleza de estos, desde que se haya tenido noticias
o conocimiento cierto de los mismos” (N° 1 Acta N° 94 de 2015). Asi, por ejemplo, en
Koror coN Bio-Bfo CoMUNICACIONES S.A. v o1ros la Segunda Sala de la Corte de Apela-
ciones de Santiago rechazé por extempordnea la proteccién que interpuso un abogado con
el fin de que se eliminase una noticia sobre una estafa que hizo a unos clientes porque se
entendié que hacfa varios afios que este abogado sabia de la existencia de la noticia por la
cual recurrié®.

A pesar de la claridad de esta regla la forma de contar el inicio del plazo ha sido dis-
cutida cuando se trata de actos administrativos que admiten recursos ante la propia Admi-
nistracién o bien cuando se trata de actuaciones compuestas por una serie de actos interme-
dios. Para estos escenarios se ha propuesto usar el criterio objetivo de la ejecucién, es decir,
que el cémputo el plazo para recurrir se inicie una vez agotados dichos recursos o actos™.

La ley sefiala que el debate en sede administrativa interrumpe el plazo para recurrir
de proteccién (art. 54, Ley N° 19.880 del ano 2003). Esto implica que si el interesado
pierde en sede administrativa lo mds probable es que el plazo para recurrir de protecciéon

¢ Rol N° 21.034 citada en Soto (1985) p. 190.

6 ERrRAZURIZ y OTERO (1989) pp. 89-90.

7 SCHIESSLER (1982) p. 358.

¢ PINOCHET (2016) pp. 311-314.

% Koror coN Bio-Bio CoMUNICACIONES S.A. v 01ros (2017).
70 GOMEZ (2005) p. 126; PINOCHET (2016) pp. 315-317.
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haya caducado, pues se entenderd que nunca fue interrumpido. De alli que hubiese sido
preferible que la ley considerase que el inicio del debate administrativo suspende dicho pla-
zo en lugar de interrumpirlo.

En el caso de las omisiones de un servicio publico que no estd obligado a actuar
dentro de un término especifico Eduardo Soto Kloss propuso una idea ain mds polémica:
que el inicio del plazo para recurrir de proteccién lo fije prudencialmente la propia Corte
de Apelaciones’".

¢)  Legitimacion activa

La dualidad cautelar y sumaria de la proteccién de derechos fundamentales tiene un
impacto considerable durante la fase de debate. Esto se puede ver en relacién con la legiti-
macién para recurrir y con otras nociones que son aledafias a este elemento constitutivo de la
accién como la exigencia de capacidad para comparecer cuando quien recurre es un tercero.

En relacién con esto dltimo la exigencia de capacidad para comparecer a juicio cuando
quien recurre es un tercero —algo que existe desde el auto acordado de 1977 (N° 2)— ha sido
ampliamente cuestionada porque el art. 20 de la Constitucién no precisa tal capacidad”.

Lo mismo se puede decir del debate respecto de si este tercero —quien actdia como un
agente oficioso— puede o no desistirse de la proteccidn. Esta posibilidad ha sido rechazada
con un argumento que es tipico de un juicio contencioso: el poder de disposicién del terce-
ro se agotaria en el solo hecho de interponer ante la Corte de Apelaciones una proteccién a
nombre de otro”.

En este mismo plano cabe destacar la préctica judicial de permitir las adhesiones a la
proteccién lo cual ha sido visto como una especie de litisconsorcio activo para evitar deci-
siones contradictorias’®.

En otras palabras, tanto la capacidad para comparecer a juicio del tercero, como el
debate en torno a su desistimiento y a la adhesién a la proteccién revelan una concepcién
sumaria de la misma.

La aproximacién cautelar reaparece cuando se analiza la legitimacién activa ya que
en este aspecto las Cortes han cultivado una interpretacién laxa que es propia de la tutela
cautelar de urgencia. Asi, por ejemplo, en CoNSE/O DE AUTORIDADES ANCESTRALES DEL PUE-
810 Nacion Maruche “Nisor GNuLam” cON DIRECCION GENERAL DE TERRITORIO MARITIMO
Y MARINA MERCANTE DE 1A ARMADA DE CHILE, se interpuso una proteccién en contra de la
autorizacién para verter mds de nueve mil toneladas de salmones muertos a ciento cuarenta
kilémetros de la costa de Chiloé esgrimiendo la “propiedad que el Pueblo Nacién Mapuche
posee sobre el mar” un fundamento objetado por la recurrida pero que la Corte de Apela-
ciones de Valparafso no cuestiond al momento de decidir el caso (cons. 7°7).

71 Soto (1982) p. 264.

72 PINOCHET (2016) p. 154.

7> SCHIESSLER (1982) p. 361.

7 Soro (1982) pp. 265-267.

75 CONSEJO DE AUTORIDADES ANCESTRALES DEL PUEBLO NACION MapucHE “NisoL GNULAM” CON DIRECCION GENERAL
DE TERRITORIO MARITIMO ¥ MARINA MERCANTE DE LA ARMADA DE CHILE (2016).
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En esta misma linea la jurisprudencia ha reconocido una amplia legitimacién ac-
tiva para recurrir de proteccién tanto en el caso de particulares (por ejemplo, en PHiLIPPI
Y OTROS CON LABORATORIO CHILE S.A. se aceptd la legitimacidn para recurrir al concebido
no nacido respecto de un anticonceptivo de emergencia’®) como a los érganos de la Ad-
ministracién del Estado. En este dltimo caso la jurisprudencia ha aceptado la idea de que
“un ente publico personificado puede ser lesionado en su esfera «subjetiva» (si cupiera con
precisién el adjetivo™”: por ejemplo, al aceptar que unos municipios recurriesen en contra
de la Contralorfa General de la Republica respecto del cobro de una patente a ciertas socie-
dades de inversién’®.

d)  Participacidn de terceros

El enfoque cautelar limita la intervencién de los terceros durante la tramitacién de
una proteccién a la categorfa de tercero excluyente, algo que no ocurre en la aproximacién
sumaria. Esto queda de manifiesto en la regla que sefiala que al apelarse una proteccién
el Presidente de la Corte Suprema puede ordenar dar cuenta preferente en la Sala que co-
rresponda y que la proteccién sea resuelta previa vista de la causa, la que se agrega extraor-
dinariamente a la tabla respectiva de la Sala (1) si lo estima conveniente, (2) se le solicita
con fundamento plausible y (3) especialmente cuando se le pide de comin acuerdo por
recurrente, recurrido y quienes hayan sido considerados como partes en el procedimiento
(No 7, Acta N° 94 de 2015).

Esta misma forma de entender la participacién de los terceros en las protecciones se
observa a partir de los afios noventa cuando la proteccién intensificé su campo de aplica-
cién hacia el control de actuaciones de particulares™. Asi, por ejemplo, en el afio 1993 en el
famoso caso Luksic cON MARTORELL ¥ EDITORIAL PLANETA donde el recurrente afirmé que el
libro en cuestién era una “basura moral que nadie puede aceptar sin lesionar los valores fun-
damentales en que descansa la sociedad cristiana occidental” (cons. 1°%°) comparecié entre
otros “Marco Antonio Enriquez Gumucio, cineasta, estudiante de la Universidad de Chile”
como tercero coadyuvante para alegar que se trataba de un caso de censura previa y pedir
que se dejase sin efecto la prohibicién de vender el libro Impunidad diplomdtica (cons. 5°).

En Torepo con AGUILERA®' también se advierte una actuacién como tercero coadyu-
vante tipica de un procedimiento contencioso. En este caso la jueza recurrida de proteccién
fue apoyada por alguien que litigaba otro juicio ante el Juzgado de Letras del Trabajo de
Talca a cargo de la misma jueza. Esta circunstancia originé mds adelante un incidente de

76 PHILIPPI Y OTROS CON LABORATORIO CHILE S.A. (2001).

77 Soto (1982) p. 73.

78 MUNICIPALIDADES DE SANTIAGO Y OTRAS CON CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2012) analizada en LEwIS
(2013) pp. 129-141.

72 LARROUCAU (2019a) pp. 261-263.
80 Luksic cON MARTORELL v EDITORIAL PLANETA (1993).

81 Torepo con AcuiLera, Corte de Talca, Rol N° 2633-17, citado en Varprvia con CORPORACION DE ASISTENCIA
JUDICIAL DE LA REGION METROPOLITANA (2017) visto y cons. 1°.
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recusacion en contra de la magistrada —Varpivia con CORPORACION DE ASISTENCIA JUDICIAL
DE LA REGION METROPOLITANA— el que fue rechazado por la Corte de Apelaciones de Talca®”.

Las formas de participacién de los terceros y el modo en que se comparece ante la
Corte son dos aspectos mds en donde la dualidad cautelar y sumaria de la proteccién marca
una diferencia significativa. En cuanto a la forma de comparecer ante la Corte las contra-
dicciones surgen porque el art. 4 del Acta N° 94 de 2015 sefala que “las personas, funcio-
narios u Organos del Estado afectados o recurridos, podrin hacerse parte en el recurso” lo
que da a entender que el solo hecho de haber sido recurrido no les hace parte, ni a los ter-
ceros (“afectados”), ni a la contraparte (“recurridos”).

Para aclarar este punto dicha regla puede ser interpretada en relacién con la Ley
Ne 20.886 del mismo afio 2015, ya que en la tramitacién electrénica se eliminé la carga
de comparecer en segunda instancia —algo que la parte tenfa que cumplir dentro del pla-
zo de cinco dfas— y se impuso en su lugar un deber del propio tribunal de emplazar a las
partes. Este deber del tribunal se cumple cuando la Corte certifica en la carpeta electrénica
la comunicacién del tribunal de primera instancia en cuanto a que el recurso de apelacién
fue declarado admisible (arts. 197, 200 y 800 N° 1 CPC). Este cambio demuestra que en
algunos casos el derecho de defensa de las partes puede ser resguardado sin que sea necesa-
rio imponer una carga o un deber a las partes lo que es relevante a la hora de interpretar el
principio de buena fe procesal.

e) Orden de no innovar

Para una concepcién sumaria de la proteccién su dimensién cautelar se expresa fun-
damentalmente en la orden de no innovar (ONI). La ONI tiene un importante efecto por
cuanto radica la causa en la Sala que la ordena. Esto abre una discusién cuando se acumu-
lan en una misma Sala varias protecciones que cuentan con ONI. En una situacién como
esta el Pleno de la Corte de Apelaciones de Santiago resolvié que la proteccién debia ser
conocida por la Sala que primero dicté una ONI, algo que llevé a sugerir su radicacién en
la Sala que sorteé el Presidente de la Corte para evitar que su tramitacién se dilate pidiendo
el cumplimiento de una gestién®.

En el 4mbito de una concepcidn cautelar, en cambio, la ONI no tendria sentido por-
que se tratarfa de una medida cautelar dentro de una técnica que en si misma es cautelar,
a menos que se la concibiera de un modo trivial como una medida cautelar nominada en
un universo de medidas cautelares innominadas; algo asi como un “instrumento del instru-
mento” cautelar de la proteccién en una analogfa con la suspensién del amparo mexicano®.

Es por esto que la concepcién sumaria del art. 20 de la Constitucién de 1980 permi-
te comprender mejor el rol de la ONI, pues quien recurre busca una tutela rdpida de modo
que una vez identificado el objeto procesal lo que debe hacer la Corte es adoptar las medi-
das que correspondan para evitar un dano.

82 Varpivia coN CORPORACION DE ASISTENCIA JUDICIAL DE LA REGION METROPOLITANA (2017).
8 ERrAZURIZ y OTERO (1989) pp. 180-182.
84 TavoLar (1994) pp. 158-168.
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La ONI puede tener el cardcter de una medida cautelar innovativa cuando “se antici-
pa a la sentencia definitiva”® —también llamada, con una férmula redundante, una “cautela
innovativa de innovar” (sic)*— tal como ocurre en los casos en que la Corte ordena una
transfusion de sangre?.

Por dltimo, la discusién en torno a si la ONI debe motivarse o no se conecta nue-
vamente con la calificacién juridica de la resolucién judicial que decide una proteccién
ya que en este caso puede tratarse de un auto® o de una interlocutoria (art. 158 CPC) de
modo que su motivacién depende de su “naturaleza” (art. 171 CPC) a juicio de la Corte
respectiva.

2. Pruesa

A pesar de que el texto constitucional de 1980 y los autos acordados casi no contienen
menciones a la prueba esta fase de los procedimientos contenciosos estd muy presente en la
préctica. En palabras de Raul Tavolari los “tribunales y litigantes han ido conformando un
verdadero estatuto juridico de facto de la prueba, ante la insuficiente normativa evidente™.

En un comienzo solo se contempld la posibilidad de que la Corte pueda “para mejor
acierto del fallo, decretar todas las diligencias que estime necesarias para el esclarecimiento
de los hechos” (N° 3, auto acordado de 1977). Para ello se hizo una referencia a la categoria
genérica de “antecedentes” la cual ha sido interpretada como “una especie de simbiosis” de
todos los medios de prueba de la ley procesal civil®.

Esta carencia de reglas especificas en el dmbito probatorio ha ocasionado varios deba-
tes cuando la proteccién se concibe desde el punto de vista sumario. Por ejemplo, alguna vez
se sostuvo —por analogia con el sumario del Cédigo de Procedimiento Penal del ano 1906—
que los instrumentos no requerfan ser acompafiados con citacién’, algo que ya en 1982
fue criticado por Eduardo Soto Kloss dado que la prictica de tener por acompafiados los
instrumentos para su sola vista (ad effectus vidends) sin dar la posibilidad de contradecirlos
dejaba sin efecto el mecanismo contemplado por ley procesal civil para resguardar el derecho
de defensa ante una Corte que si debe valorar estos instrumentos (art. 348 inciso 2 CPC)*%

En cuanto a la valoracién de la prueba en particular el autor acordado de 1977 dis-
puso que estos antecedentes se apreciasen en conciencia (N° 7). Este modelo dio paso a
una valoracién segin la sana critica en el auto acordado de 1998 (N° 5) lo que trajo con-
sigo un ingreso de todas las discusiones que son propias de este sistema de valoracién en
la proteccién de derechos fundamentales. Asi, por ejemplo, en VASQuEz con UNIVERSIDAD
Acapemia Humanismo CRISTIANO un estudiante recurrié de proteccién porque se le exigia
acreditar experiencia laboral para rendir el examen de grado en un programa especial de

8 ZuNiGa (1997) p. 112.

8 GOMEZ (2005) p. 273 (nota 448).
8 PINOCHET (2016) pp. 383-390.

8 OBERG (1987) p. 60.

8 TavoLARI (2000) p. 512.

% PINOCHET (2016) p. 406.

o1 ERrAZURIZ y OTERO (1989) p. 163.
2 Soto (1982) pp. 367-369.
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titulacién en derecho, la que fue acogida por la Corte de Apelaciones de Talca por una in-
fraccién a la sana critica, puesto que “pugna con la légica y las mdximas de la experiencia,
como elementos integrantes de la sana critica, que un estudiante pueda adquirir la calidad
de egresado de una carrera universitaria y obtener un certificado oficial emitido por la Uni-
versidad respectiva, sin haber cumplido previamente con la totalidad de los requisitos curri-
culares previstos en su plan de formacién” (cons. 8°)%.

La importancia de la fase probatoria en las protecciones es una consecuencia de su
concepcién como procedimiento declarativo sumario. Esto se aprecia no solo en el detalle
con el cual las Cortes pueden llegar a describir los hechos en sus fallos sino que también en
la cantidad de evidencias que se rinden ante ellas. Esto tltimo salta a la vista, por ejemplo,
en un caso como JEREZ CON ASOCIACION CHILENA DE SEGURIDAD en donde se recurrié debido
al alza médica que se ordend respecto de un reposo laboral luego de que se cambiase un
diagndstico de depresién por uno de trastorno adaptativo lo que llevé a que el trabajador
terminase siendo despedido por una ausencia injustificada de su lugar de trabajo. La Corte
de Apelaciones de Concepcidn acogié la proteccion luego de valorar una serie de evidencias
relacionadas con la forma en que se diagnosticé al trabajador entre las que se inclufan su
ficha clinica, los informes de varios médicos y la atencién que le brindé la Asociacién Chi-
lena de Seguridad™.

Por el contrario, cuando no se abre una fase probatoria en la tramitacién de la protec-
cién lo que se reivindica es su rol de tutela cautelar de urgencia. Un ejemplo en este tltimo
enfoque es el caso VERGARA v MORALES CON SUPERINTENDENCIA DE MEDIO AMBIENTE V' REGION
en donde se recurrié invocando como un hecho publico y notorio en base a una nota de
prensa de El Mostrador el exceso de metales pesados en las comunas de Puchuncavi y Quin-
tero ante lo cual la Corte de Apelaciones de Valparaiso rechazé la proteccién porque no se
trataba de “hechos indubitados” sino que de circunstancias que requerfan de “una indispen-
sable y completa prueba pericial con la que aqui no se cuenta” (cons. 2°) y es el caso que en
una proteccién “no puede ahondarse en actividades probatorias complejas” (cons. 1°)”.

Por tltimo, la inclusién de la sana critica en el afio 1998 también dio pie a disputas
entre las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema en torno a los hechos que se deben
tener por probados. Esta posibilidad es tipica de un procedimiento judicial contencioso.
Asi, por ejemplo, en Cone/era con Hosprtar CLINICO DE 1A UNIVERSIDAD DE CHILE un cld-
sico caso de proteccién en Chile —a propédsito de la exigencia de un cheque en garantia
a los familiares para atender al paciente— la Corte de Apelaciones de Santiago rechazé la
proteccién con el argumento cautelar de que ella “no tiene elementos de juicio suficientes
que puedan otorgarle certeza que los cheques fueron entregados contra la voluntad del
recurrente, por cuanto no es esta sede en la que estos sentenciadores puedan apreciar u ob-
jetar el valor probatorio de la constancia de entrega de documentos antes sefialada, mdxime
si es controvertida™® y la Corte Suprema confirmé esta decisién porque la recurrente no

93 VAsQUEz cON UNIVERSIDAD AcApEMIA HUMANISMO CRISTIANO (2016).

9% JEREZ CON ASOCIACION CHILENA DE SEGURIDAD (2017).

% VERGARA Y MORALES CON SUPERINTENDENCIA DE MEDIO AMBIENTE V REGION (2015).
% JEREZ cON AsocIaciON CHILENA DE SEGURIDAD (2017).
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cuestiond la deuda con el hospital en su apelacién dado que ya estaba pagada, pero el fallo
tuvo un voto en contra que rescatd la concepcién sumaria de la proteccién. De acuerdo con
este voto en contra firmado por el Ministro Sergio Mufioz el caso reunia los elementos de
juicio suficientes como para concluir que los antecedentes que tuvo a la vista la Corte de
Apelaciones de Santiago bastaban para tener por probado que la entrega de los cheques no
fue voluntaria”.

3. Decision

a)  Cosa juzgada

A diferencia de la concepcidn cautelar la aproximacién sumaria califica al fallo de
proteccién como una sentencia definitiva’. Esto permite hablar de cosa juzgada aunque los
efectos de la misma no sean del todo claros.

El primer paso en este campo es advertir que lo resuelto por la Corte se presume ver-
dadero en un nuevo juicio entre las mismas partes (art. 427 inciso 2 CPC). Esta regla es un
fundamento suficiente para sostener que el control judicial de la legalidad o arbitrariedad
de una conducta a través de la proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980 implica
que “la declaracion de culpabilidad constituye un juicio de antijuridicidad permanente, pues
ella estd referida a los principios que regulan la conducta en sociedad™”.

Esta permanencia de lo resuelto ha hecho que la proteccién sea un espacio idéneo

para las declaraciones de mera certeza'®

, puesto que el fallo disipa la incertidumbre respec-
to de si una accién u omisién es ilegal y/o arbitraria'®'. Esto explicarfa también el hecho de
que las Cortes generalmente no requieran de un modelo de ejecucién para cumplir con los
fallos de proteccién ya que las declaraciones de mera certeza no se ejecutan sino que solo
precisan de érdenes para su cumplimiento'’%.

En lo que se refiere estrictamente al efecto de cosa juzgada hay opiniones divididas
en cuanto a su extensiéon mas no asi en cuanto a su procedencia. Si bien la mayor parte de
la dogmdtica chilena considera que el fallo solo produce un efecto de cosa juzgada formal
hay algunos matices que se deben tener en cuenta'®.

Radl Tavolari considera que este efecto dependerd de si se acoge o rechaza la pro-
teccién: (a) si se rechaza la persona puede acudir de nuevo a tribunales pero (b) si se acoge
el recurrido no puede desafiar la orden judicial porque solo el titular del derecho afectado

puede acudir a otras vias judiciales y, ademds, porque si este fallo no produjera cosa juzgada

97 CoNEJERA cON Hosprtar CLINICO DE 1.4 UNIVERSIDAD DE CHILE (2017).
% ERRAZURIZ y OTERO (1989) p. 190; PaLomo (2009) p. 374.

7 DouGNAC (2001) p. 619 (destacado en el original).

100 TAvOLARI (2000) pp. 464-465; PaILLAS (2002) pp. 118-119.

101 ERrRAZURIZ y OTERO (1989) p. 202.

192 Rivero (2019) p. 119.

1% ROMERO (2002) pp. 136-143, BORDALI (2019) p. 252.
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material se darfa “el insélito fenémeno” de que un tribunal “inferior” podria revertir la de-
cisién de uno “superior”!%.

Priscila Machado suma una variable diferente al resultado del juicio al destacar la
conexién entre el incremento de la prueba en las protecciones y el efecto de cosa juzgada ma-
terial de los fallos ya que si la cosa juzgada se limita solo a los hechos decididos (res iudicara)
ello es porque efectivamente hubo hechos que fueron debatidos y probados (res iudicanda)'®.
Este enfoque le permite concluir que también habrfa un efecto de cosa juzgada material en el
fallo que rechaza la proteccién cuando se basa en prueba documental suficiente'®.

En el campo especifico de la Administracién del Estado, Eduardo Soto Kloss tomé
nota de otro factor —diverso al resultado del juicio y a la prueba rendida— y que tiene que
ver con aquel en contra de quien se recurre. Desde este punto de vista si se recurre en con-
tra de un drgano publico el fallo produce cosa juzgada material en dos escenarios: cuando
se ordena la nulidad de un acto administrativo y también cuando se declara que una omi-
sién administrativa es ilegal o arbitraria'”.

En el plano de las decisiones administrativas también cabe destacar el uso de la pro-
hibicién de ir contra acto propio —una infraccién tipica de la buena fe procesal— para con-
seguir el mismo efecto de la cosa juzgada material: evitar que los érganos publicos cambien
de opinién y defrauden la confianza legitima de la persona que tomé decisiones en base a
lo resuelto por aquellos. Asi, por ejemplo, si una Direccién de Obras Municipales ordena
paralizar una construccién que ella misma autorizé se ha resuelto en favor de la proteccién,
ya que este cambio defrauda las expectativas de quien inicié las faenas tomando en cuenta
la autorizacién inicial'®.

Por dltimo, la posibilidad de hablar de cosa juzgada material en la proteccién que
acarrea la concepcidn sumaria tiene otras consecuencias procesales que son relevantes. Aqui
se pueden mencionar dos: es un argumento que fortalece la idea de que la proteccién pue-
de operar como un suceddneo de un procedimiento contencioso administrativo en la justi-

109

cia chilena'” y permite criticar el hecho de que los fallos de proteccién se limiten a su parte

resolutiva sin incluir una motivacién completa de los aspectos fécticos y juridicos del caso

(art. 170 No 4y 5 CPC)'™.

b)  Sanciones

El disefio cautelar de la proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980 solo con-
templ6 un aparato sancionatorio minimo en relacién con los antecedentes necesarios para
tomar una decisién. En este sentido la Corte puede sancionar a quien no evacda el informe
requerido con las mismas medidas que la ley orgdnica le otorga al juez para que ejerza un

104 TavoLArI (2000) pp. 526-529 (nota 667).

195 MacHADO (2019) pp. 754-760.

106 MacHADO (2019) p. 760.

107 Soto (1984) pp. 7-8; PINOCHET (2016) p. 419.
198 DOMINGUEZ (1992) pp. 76-79.

199 ZuRiGa (1997) p. 109.

110 PAREDES (2014) pp. 151-158.
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control disciplinario ante las faltas o abusos cometidos en un juicio (N° 12, auto acorda-
do de 1977): (1) amonestacién privada, (2) censura por escrito, (3) pago de las costas, (4)
multa o (5) suspensién de funciones hasta por cuatro meses con goce de medio sueldo
(art. 537 COT).

El Tribunal Constitucional no ha estimado inconstitucional el hecho de que estas
sanciones se fijen en un auto acordado''".

En el afio 1992 se produjo un pequefio giro hacia la concepcién sumaria en este
dmbito cuando el auto acordado incorporé expresamente la posibilidad de una condena
en costas “‘cuando lo estimen procedente” las Cortes (N° 11). En relacién con esta regla
Lautaro Rios propuso hacer uso de la siguiente distincién: (a) que la condena en costas en
favor de quien recurre proceda cuando la proteccién se acoge por una afectacién del dere-
cho “claramente” injustificada, porque el acto era “manifiestamente” contrario a derecho y
“siempre” en segunda instancia si se revoca una sentencia desfavorable en primera instancia;
y (b) que la condena en costas recaiga sobre el recurrente cuando era “manifiesto” que la
proteccién carecfa de un fundamento razonable o bien era “evidente” que sus fines fueron
“pervertidos” como ocurrirfa, por ejemplo, si se la usa solo para obtener informacién o para
amedrentar a alguien'".

El problema de las costas en las protecciones ha sido discutido con algo mds de
atencién a propdsito de las condenas que afectan a empresas que venden seguros médicos
(Isapres) y en contra de las que se recurre usualmente porque aumentan de manera unila-
teral el precio del plan de salud. En el afio 2015 la Corte de Apelaciones de Santiago f1j6
una suma tnica para estas costas la cual fue menor a la mitad de la que ella misma habia
establecido antes para estos casos “sea que los abogados patrocinantes hagan o no uso de su
derecho a alegar” (Rol N° 1263-2015). No es una sorpresa que los requerimientos para que
el Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad de estas regulaciones de las costas
a través de autos acordados tampoco hayan sido acogidos'"’.

En cuanto al cobro de las costas la concepcién sumaria de la proteccién disipa todo
tipo de dudas en cuanto a que la propia Corte que las impone tiene competencia para su
ejecucién (arts. 111, 113 y 114 COT).

Finalmente, cabe agregar que Enrique Paillds propuso aplicar algo similar a las as-
treintes francesas como un incentivo para asegurar el cumplimiento de lo que ordenen
las Cortes al acoger una proteccién cuyos fundamentos serfan el imperio judicial (art. 11

COT) y la equidad.

UL REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR EDUARDO IGNACIO MARTINEZ MACHUCA, ALCALDE DE
14 I. MUNICIPALIDAD DE LA CALERA, RESPECTO DEL ARTICULO 15 DEL AUTO ACORDADO SOBRE TRAMITACION Y FALLO DEL
RECURSO DE PROTECCION DE LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE LA CORTE SUPREMA (2013), analizada en PARODI
(2014) pp. 283-296.

2 Rios (1994) pp. 55-56.

Y REQUERIMIENTO POR INCONSTITUCIONALIDAD DE ISAPRE CRUZ BLANCA S.A. RESPECTO DEL APARTADO 11° DEL AUTO
ACORDADO SOBRE TRAMITACION Y FALLO DEL RECURSO DE PROTECCION (2011), analizada en SALas (2011) pp. 417-427
y ZUNIGA (2011) pp. 404-411.

14 PaILLAs (2002) pp. 125-128.
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V. LAS INCONSISTENCIAS PROCESALES ENTRE EL TEXTO
CONSTITUCIONAL DE 1980 (CAUTELAR), LA REGULACION
MEDIANTE AUTOS ACORDADQOS (SUMARIA) Y LA LEY PROCESAL
CIVIL (SUPLETORIA)

Las reglas de los autos acordados de la Corte Suprema han alterado el objetivo inicial
de la proteccién como tutela de urgencia al darle la fisonomia de un juicio sumario. Una
posible explicacién para ello puede encontrarse en la tensién general aludida en un comien-
zo en cuanto a que el derecho de acceso a la justicia de quien pide la tutela de un derecho
fundamental ha tratado de ser equilibrada con el derecho a un debido proceso que tiene
aquel en contra de quien se recurre. Pero esta bisqueda de un punto medio a través de au-
tos acordados no ha sido exitosa.

Junto con los aspectos que ya fueron analizados en las secciones anteriores esta dua-
lidad cautelar y sumaria de la proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980 tiene un
ingrediente mds en la aplicacién supletoria de la ley procesal civil de 1903. Entre las prin-
cipales incongruencias procesales que se derivan de esta mezcla de fuentes cabe resaltar los
siguientes cinco aspectos.

Primero, lo que dispuso el texto constitucional de 1980, en cuanto a que la Corte
adopte “de inmediato” las medidas necesarias para restablecer el derecho afectado, perdié
fuerza debido a una actuacién procesal dispuesta por la Corte Suprema previamente en el
auto acordado de 1977: dictar un decreto (“autos en relacién”) y agregar en tabla la causa
de forma extraordinaria (N° 3).

Segundo, aunque la Constitucién de 1980 no contemplé una apelacién ante la Cor-
te Suprema de lo resuelto por la Corte de Apelaciones todos los autos acordados han inclui-
do dicha posibilidad y solo en el afio 1990 la ley orgdnica de los tribunales reconocié esta
apelacién (art. 98 N° 4 COT reformado por la Ley N°© 18.969).

Tercero, si bien para la concepcién sumaria el fallo de la Corte es una sentencia defi-
nitiva el auto acordado de 1992 dispuso que el plazo para apelarla es de cinco dfas —lo que
amplié el plazo original de 24 horas— a menos que se trate de ciertos derechos fundamenta-
les (art. 19 Ne 1, 3 inciso 4, 12 y 13 de la Constitucién) en donde el plazo es incluso me-
nor: dos dias. La extensién de estos plazos contrasta con el término general para apelar una
sentencia definitiva de diez dfas que consigna la ley procesal civil (art. 189 inciso 2 CPC).

Cuarto, a pesar de su calidad de sentencia definitiva de acuerdo con la concepcién
sumaria quien apela debe pedir alegar en base a un fundamento plausible ya que de lo con-
trario el recurso se decide en cuenta. El Tribunal Constitucional tampoco ha cuestionado
esta forma de conocer la apelacién en la proteccién de derechos fundamentales (7084r con
Isapre CrRUZ BrAnca S.A., cons. 23° y 39°'P). Este disefio también difiere de ley procesal
civil en donde solo se piden alegatos cuando se apela de resoluciones judiciales diversas a
la sentencia definitiva (art. 199 inciso 1° CPC) vy, tratdindose de estas dltimas, en algunas
situaciones especiales como la ley de pesca y acuicultura que requiere “motivos fundados”
(art. 93 a. N° 15, Ley N° 18.892 del afio 1989).

U5 Topar con IsaPre CrRUZ Branca S.A. (2011).
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Quinto, la suspensién de la vista de la causa a peticién de la recurrida solo procede si
la Corte la considera “muy calificada” (N° 6, auto acordado de 1977) y nunca por acuerdo
entre las partes (N° 9, Acta N° 94), a diferencia de lo que dispone la ley procesal civil (art.
165 Ne 5 CPC).

Hay también otras diferencias procesales que desaparecieron debido a los cambios
que han hecho estos mismos autos acordados de la Corte Suprema. Asi, por ejemplo, has-
ta el aflo 1998 no se exigié que la apelacién de la proteccién fuese un recurso fundado tal
como lo requiere la ley procesal civil (art. 189 inciso 1° CPC), aunque no se trata de una
apelacién subsidiaria de una reposicién ni de un procedimiento oral, que son los dos esce-
narios en donde se exime de esta exigencia de fundar el recurso o bien se la reduce a una
fundamentacién somera (art. 189 inciso 3 CPC).

Los cinco aspectos anteriores se suman entonces a los mencionados en las secciones
previas y dan cuenta de divergencias que son lo suficientemente significativas entre el tex-
to constitucional de 1980, los autos acordados de la Corte Suprema y la ley procesal civil
supletoria en cuanto a la tramitacién de esta tutela judicial como para concluir que ellas
deben zanjarse mediante una reforma legal. La envergadura de estas diferencias impide que
sea el mismo Pleno de la Corte Suprema quien las resuelva como propusiera Eduardo Soto
Kloss'®. Es necesario que el Congreso se pronuncie al respecto.

Solo una vez que las Cortes chilenas cuenten con una fisonomia normativa clara y
coherente para la tramitacién de esta tutela judicial podrdn cumplir el rol activo de pre-
vencidn, correccidn y sancién de aquellas conductas que obstaculicen el debate tal como lo
ordena el principio de buena fe procesal (art. 2, Ley N° 20.886 de 2015). La dltima sec-
cién de este articulo analiza el modo en que el debate en torno al proyecto del ano 2001 ha
abordado este desafio'"’.

VI. EL PROYECTO DEL ANO 2001 PARA REGULAR LEGALMENTE LA
TRAMITACION DE LA PROTECCION

El sistema juridico chileno tiene que cumplir con una exigencia que proviene de
tratados internacionales en cuanto a contar con “un procedimiento sencillo y breve” respec-
to de los “actos de autoridad” que violen los derechos fundamentales (art. 8, Declaracién
Universal de los Derechos y Deberes del Hombre del afio 1948) o, en palabras ligeramente
diversas, “un recurso sencillo y rdpido o cualquier otro recurso efectivo” en contra de “ac-
tos” que afecten estos derechos fundamentales (art. 25 Ne 1, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos del afio 1969).

En el afio 2001 un grupo de diputados present6 al Congreso un proyecto de ley con
el fin de “desarrollar exhaustivamente” las “acciones constitucionales de amparo o habeas cor-
pus'y proteccién” (Boletin N°© 2809-07). Este proyecto puso énfasis en los aspectos constitu-

16 Soro (1982) p. 302.
17 En el afio 1998 (Boletin N° 2191-07) y en el afio 2005 (Boletin N° 4011-07) se presentaron otros proyec-
tos de ley para regular la tramitacién de la proteccién de derechos fundamentales los cuales no prosperaron en

el Congreso y también fueron informados de forma negativa por la Corte Suprema, en Oficio N°© 1.749 (octu-
bre de 1998) y Oficio N°© 101 (agosto de 20006) respectivamente.
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cionales del problema, pero poco o nada avanzé desde una dptica procesal. El debate en este
ultimo plano tampoco ha ido muy lejos ya que se han sugerido cambios profundos como
eliminar los “presupuestos procesales” de la ilegalidad o arbitrariedad del acto u omisién
para “consolidar un control de constitucionalidad lo mds puro posible” ' o crear una “nueva
accién constitucional” que opere de modo residual directamente ante el Tribunal Constitu-

cional'”®

, pero ninguna de estas propuestas se ha detenido a tomar en cuenta las inconsisten-
cias procesales que afectan a la proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980.

El proyecto de 2001 no solo mantuvo esta dualidad cautelar y sumaria sino que exa-
cerbé algunas de sus incoherencias procesales e incluso introdujo otras nuevas. Si bien este
proyecto comienza con una apuesta en favor de una concepcién cautelar de la proteccién al
afirmar que los procedimientos que all{ se contemplan —tanto el de proteccién como el de
habeas corpus— serdn “publicos, breves, gratuitos e informales, teniendo la autoridad juris-
diccional competente la potestad para restablecer inmediatamente el imperio del derecho y
los derechos afectados del justiciable” (art. 3 inciso 2) para lo cual se fijan algunas disposi-
ciones como el impulso procesal de oficio (arts. 5 y 6), la prohibicién de prorrogar los pla-
zos (art. 7), el que estos sean continuos y una preferencia procesal en favor de la proteccién
(art. 4) se trata de una aproximacién cautelar que se diluye casi por completo cuando se
expone la tramitacién completa aplicable a la proteccién de derechos fundamentales. Esta
tramitacidn corresponde bdsicamente a la de un juicio sumario con la “diferencia” de que se
trata de un procedimiento inquisitivo'*’.

En cierto modo esta propuesta no es novedosa si se tiene en cuenta el rol que actual-
mente cumple el procedimiento sumario como juicio ordinario en la justicia civil chilena,
es decir, como el procedimiento de aplicacién comun y supletoria en los casos en que la ley
no ha regulado la tramitacién o bien no lo ha hecho en forma completa (art. 3 CPC)'*.

El problema aqui es otro y apunta a que esta tramitacién sumaria se superpone a
una estructura cautelar ordenada previamente por la Constitucién de 1980 y con un fuerte
arraigo en la jurisprudencia de la Corte Suprema.

Para dar cuenta de esta deficiencia basta con apreciar el modo en que el proyecto de
2001 regulé las fases de debate y decisién de la proteccién de derechos fundamentales. Junto
con ello también es preciso hacer un breve comentario al modelo de procedimiento dnico que
se sugirié varios afios después durante la discusién parlamentaria de este mismo proyecto.

a)  DEBATE

El proyecto de 2001 le dio competencia a la Corte de Apelaciones del domicilio del
afectado (art. 32) en una regla novedosa para entonces pero que ha sido superada por la del
Acta N° 94 de 2015 cuyo derecho de opcidn para quien recurre ha mejorado sus estrategias
de litigacién.

18 Cazor y Rojas (2009) p. 182 (destacado en el original).
9 GOMEz (2005) pp. 58, 81 y 234-236.

120 Carocca (2000) pp. 211-213.

121 LarroucCAU (2019b) pp. 1-41.
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El plazo para recurrir incluyé algunos matices que son ttiles de considerar. Por un
lado se amplié este plazo a sesenta dias contados desde que cesan los efectos del acto y
no desde que se toma conocimiento de su ocurrencia o del cese de tales efectos. De igual
modo se contempld un plazo especial para la dimensién patrimonial de la privacién, per-
turbacién o amenaza del derecho afectado el cual es mayor que el plazo para la tutela de los
derechos fundamentales: seis meses (art. 33). Este trato preferente con el aspecto patrimo-
nial del caso se aleja por completo de la concepcién cautelar del art. 20 de la Constitucién
de 1980 ya que es propia de un juicio declarativo civil'*.

El proyecto también le reconocié legitimacion activa a un organismo estatal para re-
currir de proteccién: el Ministerio Publico (art. 33, nimero repetido).

En cuanto a los criterios de inadmisibilidad de esta tutela judicial el proyecto con-
sider6 algunos que ya han sido reconocidos por la jurisprudencia: por ejemplo, que la
amenaza no sea “real, realizable e inminente”, que se recurra de sentencias de la Corte Su-
prema'* o bien que se encuentre pendiente un fallo sobre los mismos hechos en un juicio
entre las mismas partes (art. 35).

Este enfoque sumario de la proteccidn se volvié ostensible cuando el proyecto dispu-
so que la Corte pueda ordenar a quien recurre que subsane los errores cometidos respecto
de “requisitos en la interposicién de la demanda” y que la rechace de plano en caso de no
hacerlo (art. 34).

Por ultimo, otras reglas que contribuyen a entender la proteccién como un juicio de-
clarativo sumario son la que ordena evacuar los antecedentes solicitados por la Corte en el
plazo de siete dias (art. 44 inciso 1°) —un equivalente a la contestacién de la demanda—y la
que sefiala que la persona a quien afecte lo resuelto serd considerada parte del juicio (art. 38).

b)  DEcISION

Las reglas del fallo de proteccién en el proyecto de 2001 también lo asemejaron a un
juicio sumario ya que si la Corte no puede reestablecer el imperio del derecho —el objetivo
original de la proteccién— debe imponer una indemnizacién de los dafios sufridos en favor
de quien recurrié (art. 52).

A pesar de esto la fisonomia cautelar subsistié en esta fase en cuanto se dispuso que
el fallo favorable se cumpla dentro de las 48 horas desde que se encuentre firme (art. 54
inciso 2) y que se apele en el plazo de dos dias (art. 56) en el solo efecto devolutivo (art. 9
inciso 1°).

C) <UN PROCEDIMIENTO UNICO PARA TODAS LAS ACCIONES CONSTITUCIONALES?

La discusién parlamentaria del proyecto de 2001 tuvo cambios importantes a través
de dos indicaciones sustitutivas. La primera de ellas duplicé su extensién al incluir otras ac-
ciones contempladas por la Constitucién de 1980 como la indemnizacién por error judicial

122 Paomo (2009) p. 346.
123 RIED (2015) pp. 271-320.
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y el reclamo de nacionalidad, asi como algunas acciones reconocidas en leyes especiales con
la intencién de elaborar un “cédigo de acciones protectoras de derechos fundamentales™*.

En lo que respecta a la proteccién de derechos fundamentales esta primera modifica-
cién solo introdujo algunas modificaciones como el plazo para recurrir —que volvié a ser de
treinta dfas (art. 53 inciso 1°)— y la eliminacién de los privilegios procesales si la recurrida
es una autoridad publica (art. 58).

En junio del afio 2007 la Corte Suprema evacué un informe desfavorable a esta
indicacién sustitutiva (Oficio N° 177). El motivo es que advirtié un déficit de garantias
del debido proceso especialmente con respecto a la contradiccién de partes (“el actor lleva
ventaja, porque puede preparar con tiempo su presentacion, hasta con la ayuda del juez”) y
la imparcialidad judicial (“se les impone [a los jueces] dictar sentencias en plazos absurda-
mente breves, tanto en primera como en segunda instancia, exigiéndose fallos detallados”).
La Corte Suprema también acusé que esta tramitacién harfa de esta via “el camino mds
ficil que los abogados tendrdn para plantear cualquier conflicto, que puede ser ficilmente
acomodado como violacién a derechos fundamentales, con efectos que llevardn a imponer
prestaciones directas y a indemnizaciones de perjuicios™®.

Los reparos de la Corte Suprema —tanto al proyecto original como a esta primera
indicacién sustitutiva— denotan una critica a la fisonomia sumaria propuesta para la protec-
cién de derechos fundamentales, una forma de tramitacién a la que ella misma ha propen-
dido en sus autos acordados.

El debate legislativo de este proyecto se detuvo en noviembre del afio 2008 cuando
fue devuelto por la Cdmara de Diputados a las Comisiones de Derechos Humanos, Na-
cionalidad y Ciudadania y a la de Constitucién, Legislacién y Justicia para que se hiciesen
cargo de los aspectos cuestionados. Este envio dio curso a una pausa que se extendié por

una década'®.

124 Cdmara de Diputados, Legislatura 3562, Sesién 1032 (18 de noviembre de 2008) p. 27.

15 En diciembre del afio 2001 la Corte Suprema también habfa informado desfavorablemente el proyecto
original al notar “serios inconvenientes tanto de forma como de fondo, al presentar vacios y omisiones trascen-
dentes y fundamentales para un texto que busca reglamentar instituciones constitucionales, a través de procedi-
mientos judiciales [estimando que el proyecto] contiene disposiciones que se oponen entre sf, de modo tal que
la contradiccién de los preceptos no permite discernir la real voluntad del legislador sobre esos puntos [y que]
existe confusién respecto de expresiones, conceptos juridicos y sobre el rol jurisdiccional que cabe a los Tribu-
nales de Justicia, en varios de sus articulos” (Oficio N° 3.057). La Corte Suprema le sugirié al Congreso tomar
en cuenta su auto acordado de 1998 porque a su juicio alli “se aplica satisfactoriamente y perfila a esta accién
en su recta naturaleza’.

126 En el afio 2017 se presentd un nuevo proyecto de ley que decfa relacién con la forma de tramitar la protec-
cién de derechos fundamentales (Boletin N° 11.495-07). Este proyecto —de la senadora Carolina Goic— pro-
puso cambiar la regulacién del amparo econémico (Ley N© 18.971 de 1990) al entender que se trata de un
privilegio injustificado que deberfa subsumirse como un caso mds de proteccién del art. 20 de la Constitucién
de 1980. Al igual que en los intentos anteriores este proyecto de ley desplazd el cardcter cautelar de la protec-
cién por una tramitacion sumaria al proponer, por ejemplo, que se amplie la legitimacién activa a los intereses
colectivos, que se aumenten los requisitos del escrito de proteccién, que se le reconozca al fallo de la Corte el
cardcter de sentencia definitiva y que dicha decisién judicial produzca el efecto de cosa juzgada formal. La Cor-
te Suprema informé de un modo muy critico este proyecto (Oficio N° 26-2018) al cuestionar diversos aspectos
del mismo, sobre todo los requisitos adicionales del escrito de proteccidn los cuales “no tienen ninguna relacién
con el examen de admisibilidad [por lo que] parecieran constituir meras recomendaciones para el recurrente
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En el afio 2019 el proyecto recibié una segunda indicacién sustitutiva en base a un
trabajo en que participé Radl Tavolari. Esta indicacién fue nuevamente informada de ma-
nera negativa por la Corte Suprema por su propuesta de crear “un procedimiento tnico de
tramitacién” para todas las acciones constitucionales: habeas corpus, proteccidn, reclamo de
nacionalidad, error judicial y extranjerfa (considerando 33, IX, Ne 1, Oficio N° 119-2019).

Este “procedimiento dnico” se estructurarfa en base a “etapas concentradas” en el
siguiente orden: interposicidn, informe, recopilacién de antecedentes, cuenta o vista de la
causa, sentencia, recurso y procedimiento especial de cumplimiento. Como si fuese una
acuarela de J. M. W. Turner esta segunda indicacién sustitutiva difuminé con sus “etapas
concentradas” las diferencias de tramitacién entre la técnica cautelar y el procedimiento
sumario con un problema adicional: las incongruencias procesales que hoy afectan a la
proteccién del art. 20 de la Constitucién de 1980 se contagiardn a las demds acciones cons-
titucionales.

VII. CONCLUSIONES

Este articulo analiza en forma critica la dualidad cautelar y sumaria de la proteccién
de derechos fundamentales en la litigacién chilena. Las principales fuentes normativas de esta
tensién son el art. 20 del texto constitucional de 1980 (cautelar) y la regulacién mediante au-
tos acordados de la Corte Suprema (sumaria). Las consecuencias procesales que se siguen de
esta pugna atraviesan desde la formacién del debate hasta el cumplimiento de lo resuelto.

Bajo un enfoque cautelar la proteccidn es una via judicial informal, unilateral, inqui-
sitiva y concentrada que simplifica en extremo las formas de participacién en tribunales y
cuyo resultado provisorio excluye la idea de cosa juzgada en cualquiera de sus variantes. El
principal soporte de esta concepcidn lo entrega el propio texto constitucional de 1980, el
auto acordado de 1977 y una parte considerable de la jurisprudencia de la Corte Suprema
que se refiere a esta via como una tutela de urgencia.

Esta concepcidn cautelar se contradice con los importantes cambios introducidos en
la tramitacién de esta tutela judicial a lo largo de cuatro décadas y que le dan la fisonomia de
un procedimiento contencioso sumario. Este enfoque sumario crea una serie de efectos proce-
sales tanto en la fase de debate (tribunal competente, plazo para recurrir, legitimacidn activa,
participacién de terceros y orden de no innovar), prueba (las evidencias admisibles y su valo-
racién) y decisién (cosa juzgada y sanciones) que modifican en la préctica su disefio original.

El referente normativo mds claro de esta aproximacion sumaria es el Acta N° 94 del
ano 2015 y el proyecto de ley presentado en el Congreso el ano 2001, incluidas sus dos in-
dicaciones sustitutivas en los afios 2007 y 2019.

La tnica forma de poner fin a la metamorfosis procesal de la proteccién de derechos
fundamentales es a través de una ley que regule su procedimiento por lo que debe ser el
Congreso quien aborde la dificil tarea de equilibrar el acceso a la justicia de quien pide una
tutela inmediata y el derecho a un debido proceso de aquel en contra de quien se recurre.

[aunque] llama la atencién la gran cantidad de menciones que deben hacerse, exigencias que parecen incompa-
tibles con la posibilidad de accionar sin el patrocinio de un abogado” (18°).
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En cualquier caso, el camino escogido debe reflejarse en un disefio procesal coherente que

honre el compromiso internacional que tiene el sistema juridico chileno con la proteccién
q

judicial de los derechos fundamentales.
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RESUMEN: El articulo analiza los fundamentos politico-criminales y la naturaleza jurfdica
de las alternativas a la cdrcel en Chile, explorando los argumentos primigenios de legiti-
mizacién basados en la ineficacia preventivo especial de las penas de cdrcel —especialmente
aquellas de corta duracién—; hasta los discursos basados en modelos politico-criminales
contempordneos, que apuntan a legitimar las alternativas como sanciones con contenido
rehabilitador, que permiten racionalizar el uso de cdrcel y trasmitir censura, constituyendo
consecuencias punitivas adecuadas para delitos de mediana a baja gravedad. Esto ha tenido
necesariamente como correlato cambios sustanciales en su naturaleza juridica, transitando
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reconocerles la naturaleza de pena.
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1. INTRODUCCION

Cuando hablamos de fundamento en términos genéricos estamos aludiendo a la
razén principal o motivo con que se pretende afianzar una cosa, lo que en este trabajo obe-
dece especialmente a poder establecer las razones politico-criminales que han marcado la
gestacion de las penas alternativas a la privacién o restriccion de libertad, hoy conocidas, a
partir de la Ley N° 20.603, como penas sustitutivas.

La importancia de determinar lo anterior no solo tiene un valor en si mismo, sino
también nos permite corroborar si esas finalidades o razones encuentran un espacio bajo un
criterio de realidad.

Por su parte, si bien la determinacién de la naturaleza juridica de una institucién
constituye una tarea embarazosa para cualquier jurista'; mds alld de los problemas ontolégi-
cos que tal cometido implica, las aspiraciones en dicho dmbito son bastante sencillas, pues
apuntan a determinar la esencia de las alternativas a la cdrcel en Chile, buscando resolver si
se trata efectivamente de una pena, una medida, un perddn judicial u otras variantes; como
también saber si opera a través de una férmula de suspensidn, sustitucién u otra de natura-
leza diversa.

Para efectos de lo anterior, el andlisis de las alternativas a las penas privativas y res-
trictivas de libertad debe efectuarse desde dos momentos histéricos. Uno en el cual esta
institucién era concebida como una “medida alternativa” y, otro, a partir de la dictacién
de la Ley N° 20.603 (2012) donde adquiere formalmente el nombre de “pena sustitutiva”.
Ambos momentos no solo marcan una diferencia en los fundamentos que la legitiman, sino
también son identificables naturalezas juridicas distintas segtin ha relatado la doctrina.

En este sentido, es que nos hemos propuesto explicar el fundamento politico cri-
minal que tiié ambos momentos histéricos de las alternativas a la prisién en Chile, como
asimismo analizar la evolucién de las alternativas a la cdrcel desde la perspectiva de su natu-
raleza juridica.

2. ORIGENES DE LAS ALTERNATIVAS HASTA
LA DICTACION DE LA LEY 18.216

2.1.  FUNDAMENTO POLITICO-CRIMINAL

El primer instrumento juridico en el contexto chileno que consagré lo que hoy se
conoce como penas alternativas fue el Cédigo de Procedimiento Penal de 1906. Alli, el ar-
ticulo 603 —actual 564— contemplaba la facultad del juez de suspender la ejecucién de la
pena hasta por tres afios, tratdndose solamente de faltas, y en el caso de estar frente a un su-
jeto sin reproche penal pretérito’. Las razones de su incorporaciéon venian dadas por la ex-
periencia comparada, segiin dan cuenta las actas de la discusién legislativa, particularmente
respecto de las realidades europeas (Inglaterra, Francia y Bélgica), y el éxito que suponia la

' EsTEvEZ (1956) p. 159.
2 En palabras de Novoa, esta disposicidn es el reconocimiento de la conocida condena condicional pero limita-

da a las faltas, Novoa (2010) p. 325.
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condena condicional tratdndose de aquellas personas que delinquen por primera vez, basa-
do en la reduccién importante del ndmero de detenidos en cdrceles y la economia que ello
significaba para las arcas fiscales. A lo anterior se sumaban problemas pricticos como que
la prisién de corto tiempo impedia la regeneracién y enmienda del penado, como también
podia resultar dafosa para su honor y dignidad personal®.

Luego, en el afio 1944, en base a un proyecto elaborado en el seno del Instituto de
Ciencias Penales (en adelante ICP) se introduce por vez primera en Chile la remisién con-
dicional de la pena, mediante Ley N° 7.821, de 29 de agosto®. En ella se recogié el criterio
mds generalizado de los crimindlogos que sefialaban que la remisién condicional debia con-
cederse a los condenados acreedores de penas cortas —pudiendo decretarse solo en el caso de
condenados a penas privativas de la libertad no superiores a un afio y que no contaren con
condenas previas por crimen o simple delito—, para quienes serfa especialmente eficaz como
medio de reduccién de la reincidencia delictual®.

La doctrina especializada de la época indicaba que el fundamento de la remisién
condicional de la pena se situaba en la inutilidad de las penas cortas privativas de libertad
para lograr la recuperacion social de los penados, ya que impedfa un tratamiento y observa-
cién prolongada. A lo anterior se sumaban los efectos nocivos de las penas cortas, algunos
de cardcter econémico como la interrupcién de la vida laboral del condenado, afectando
también a su familia y el costo del encarcelamiento®; otros de cardcter moral o de dignidad
de las personas como es el efecto de corrupcién de los delincuentes poco peligrosos, dado
el contacto crimindgeno, y el relajamiento de la moral, propio de la vergiienza de la cdrcel’.

Posteriormente vienen dos modificaciones de calado mayor. La primera en virtud de
la Ley N°© 17.642, de 19 de abril de 1972, por medio de la cual se aumenté el plazo minimo
de las penas que podian ser remitidas, incluyéndose las penas privativas o restrictivas de li-
bertad de hasta tres afios —con lo que se produce un claro aumento del dmbito de aplicacién
de la mencionada medida®—; y la segunda el ano 1983 donde se produce la génesis normati-
va mds importante en lo que a penas alternativas a la privacién de libertad se refiere.

En efecto, en ese afio se promulgé la Ley No 18.216, de 14 de mayo, sobre “Me-
didas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad”, donde no solo se recoge
la remisién condicional de la pena como pretéritamente era entendida, sino también se
consagraron dos nuevas medidas, ampliando el abanico de formas alternativas a la cdrcel, la
reclusién nocturna y la libertad vigilada. Su origen obedece a un mensaje del ejecutivo en
el gobierno de la dictadura militar, en el cual se dio cuenta de las nuevas tendencias en ma-
teria criminoldgica que solo recomendaban en forma muy reducida la aplicacién de penas

> Novoa (2010) p. 326.

4 Si bien el proyecto del ICP logré materializarse en ley de la reptiblica, la doctrina nacional ya venfa reclaman-
do su inclusién. Véase: FONTECILLA (1930) pp. 353 y ss.; Rojo (1933) pp. 66 y ss.

> GESCHE (1975) p. 27.

5 Novoa (2010) pp. 321 y 322.

7 Lasatut (1992) p. 318; Novoa (2010) pp. 321 y 322.

8 Véase la Ley N© 17.642 de 19 de abril de 1972.
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que supusieran la privacién o restriccién continua de libertad’. Asi, por ejemplo, en la his-
toria de la ley, tras la intervencién del almirante José Toribio Merino, se develé cudl era la
filosofia que estaba detrds de la propuesta de diversificar las alternativas, la que no era otra
que reconocer a la cdrcel como una institucién de contagio criminégeno y que el medio li-
bre era uno mds apto para la reinsercién social y evitar la reincidencia futura'®.

Sobre la base de esta nueva legislacién, hubo un profuso pronunciamiento de la doc-
trina chilena. La dogmdtica chilena reconocia que este instituto encontraba su ratio legis en
la critica general a las penas de corta duracidn, las cuales eran indtiles dada la imposibilidad
de realizar un tratamiento penitenciario y crimindgenas''. De esta forma, la configuracién
de las alternativas en dicha etapa, en nuestro pafs, parecen responder a la vigencia de un
modelo politico-criminal de corte rehabilitador, que defendia y entendia que a través de
ellas se podia conseguir de mejor forma la rehabilitacién de los infractores, motivacién que
debia guiar la ejecucién penal en esta sede'’.

Asi, durante esta primera etapa de evolucién de las alternativas a la cdrcel, la legi-
timacién de estas se encontraba, en general, en la nocién de prevencién especial y en una
decepcidn de las expectativas que intentan satisfacer las penas privativas de libertad, en la
medida que no contribufan a eludir los efectos criminégenos del sistema carcelario, como
tampoco posibilitaban el tratamiento o la rehabilitacién del condenado'. En ese sentido,
el discurso politico-criminal de justificacién de las alternativas a la cdrcel se fundé bdsica-
mente en una critica a la prisién especialmente tratdndose de penas cortas, centrdndose en
el efecto crimindgeno de la cércel, haciendo eco del efecto de asociacién diferencial que se
darfa en dicha sede, mediante el cual se profundizaria el proceso de aprendizaje de la con-
ducta criminal dada por el contacto y asociacién con pares criminales'. Junto a lo anterior,
ademds se comienzan a esbozar justificaciones de tipo econdmico, relativas a los costos de
la cércel y los efectos en la vida social de los penados, como fundamento de las mismas y
lentamente en un reconocimiento de las alternativas como sanciones idéneas en s{ mismas,
desde la dptica de la prevencién especial positiva.

2.2. NATURALEZA JURIDICA

En la doctrina chilena, a diferencia de lo que ocurria con la ratio legis de las alterna-
tivas, donde ha existido un consenso generalizado sobre su legitimacién, la discusién no
ha sido igual en torno a su naturaleza juridica, en la que han proliferado opiniones no del
todo homogéneas.

Asi, por ejemplo, en el discurso de Labatut hay una mirada de gracia o beneficio de
la remisién condicional de la pena, como una variante del perddn, en tanto constituye una

? Véase Informe de Secretarfa de Legislacién de 22 de junio de 1982, BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL
(1982) p. 10

10 Vease Acta N° 28 de Sesién de Junta de Gobierno de 26 de octubre de 1982, BiBLIOTECA DEL CONGRESO NAa-
CIONAL (1982) pp. 22y ss.

' Porrtorr, MaTUS y RAMIREZ (2003) p. 477; Cury (2005) p. 719.

2 Cury (2005) p. 719.

'* En una opinién similar ORTIZ y AREVALO (2013) pp. 156 y ss. y 202

4 Véase, SUTHERLAND (1947) pp. 6y ss.
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facultad para que los jueces, una vez determinada la culpabilidad del enjuiciado, puedan
dispensarlo de la pena fijada por ley, en consideracién a circunstancias excepcionales que
concurren en el caso particular (perdén judicial)”. Incluso, este autor sefiala que la remi-
sién por su propia naturaleza es una institucién destinada a servir de sustituto del indulto,
llamada a figurar entre las causales de extincidn de la responsabilidad penal™.

Sin embargo, la mayoria de los autores de la época, como es el caso de Novoa', Ga-
rrido®, Cury" o Etcheberry® niegan toda posibilidad a las alternativas de ser concebidas
como una gracia, concediéndole algin cardcter punitivo a las mismas, aun cuando efectian
diferencias entre las distintas tipologfas consagradas en la Ley N°© 18.216.

Particularmente tratdndose de la remisién condicional la pena, la mayorfa de la doc-
trina de la época concuerda en atribuirle una naturaleza suspensiva de la pena privativa de
libertad, concibiéndola como una medida en virtud de la cual, la pena pronunciada queda
en suspenso y en situacién de ser remitida si el condenado cumple con las condiciones que
le han sido fijadas para el periodo de prueba®'. La diferencia principal radica en que, para
autores como Cury, la remisién cumple mds bien fines de cardcter tutelar, por cuanto la
pena remitida no se ejecuta y es sustituida tan solo por medidas de observacién y asistencia
del condenado®.

Por su parte, la libertad vigilada también comparte el cardcter suspensivo de la pena
privativa o restrictiva de libertad, quedando sujeto el condenado a la custodia de un dele-
gado cuyas funciones se equiparan a las del oficial de prueba anglosajén®. De esta forma,
su funcién no queda restringida a labores de vigilancia como en el caso de remisién, sino
también encaminadas a la resocializacién del sujeto, imponiéndose obligaciones al régimen
de observacién mds estrictas*.

En sintonia con lo anterior, la mayorfa de la doctrina de esa época reconoce a ambos
institutos el cardcter de beneficio o medida en consonancia con su denominacién, negdn-
dole el cardcter de pena.

Tratdndose de la reclusién nocturna, la mayoria de la doctrina niega que ostente la
naturaleza de suspensidon de la pena privativa o restrictiva de libertad, sino que entiende
que corresponderfa a una modalidad de su cumplimiento, que a su vez serfa evidentemente
mds benigna®. Siguiendo tal distincién, mds recientemente Politoff, profundiza en las di-
ferencias efectuando una separacién entre las medidas relativas a la suspensién de la ejecu-
cién de la pena privativa de libertad, y las penas alternativas a la prisién propiamente tales.

Y Lasarut (1992) p. 319.

16 LABATUT (1992) p. 319.

17 Novoa (2010) pp. 322 y ss.

'8 GARRIDO (2007) pp. 355 y ss.

¥ Cury (2005) pp. 730 y ss.

" ETCHEBERRY (1997) pp. 200 y ss.
21 Novoa (2010) pp. 322 y ss.

2 Cury (2005) p. 730.

# Cury (2005) p. 735.

24 ETCHEBERRY (1997) pp. 201-204.
» GARRIDO (2007) pp. 363.
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Asi, las dltimas constituirfan penas principales excluyentes de la pena de prisién para los
casos de mediana y baja gravedad, de modo que su imposicién no serfa condicién para no
cumplir una pena privativa de libertad ni su incumplimiento se encontrarfa amenazado con
la imposicién de la pena privativa de libertad suspendida condicionalmente; siendo preci-
samente la situacién en que se encontrarfa ubicada la reclusién nocturna®. Sin embargo,
autores como Etcheberry presentan una visién mds matizada, entendiendo que la reclusién
nocturna, si bien constituye una alternativa, no es enteramente alternativa a la pena priva-
tiva de libertad y no se tratarfa tampoco de un beneficio, puesto que impone una privacién
de libertad por al menos ocho horas de cada veinticuatro?.

Como se observa, bajo la antigua ley, existian en la doctrina opiniones diversas con
respecto a la naturaleza juridica de las alternativas en cuanto a su configuracién como be-
neficio o pena alternativa. Por su parte, si bien se extrae una suerte de consenso en torno a
concebir a la remisién condicional y a la libertad vigilada como medidas que operan bajo
la férmula de la suspensidn, la solucién no es clara respecto de la reclusién nocturna, en-
tendiéndola algunos como una pena alternativa y otros como una férmula distinta de cum-
plimiento de la pena privativa de la libertad. En ese sentido, compartimos lo sefialado por
Matus de que resultaba equivoco englobar bajo el epigrafe de “medidas alternativas” a insti-
tuciones de distinta naturaleza. Asi, mds alld de lo expuesto por los citados autores, resulta
plausible argumentar que la remisién condicional de la pena y la libertad vigilada consti-
tufan bajo la antigua regulacién, fé6rmulas de suspensién condicional de pena, mientras que
la reclusién nocturna constitufa, en esencia, una pena sustitutiva®.

La diferencia entre ambas, como explica Mapelli*’, es que en el caso de las primeras
la pena queda suspendida, pudiendo aplicarse en su lugar, una serie de reglas de conducta,
de tal forma, que, si durante dicho periodo el sujeto vuelve a cometer un delito, la pena
privativa suspendida se ejecuta en su totalidad, mientras que, en el caso de cumplimiento
exitoso, la pena queda definitivamente extinguida. Por su parte, tratdndose de la susti-
tucién, se produce el reemplazo de la pena inicialmente prevista para el delito cometido
—pena sustituida— por otra pena —pena sustitutiva— distinta, no prevista en la legislacién,
que también puede incluir la provisién de determinadas reglas de conducta. En caso de
ser incumplida, debe procederse inexorablemente a la recuperacién de la pena desplazada
(cldusula de retorno), ejecutdndose de manera total en caso de incumplimiento inicial y
parcial en caso que se produjere durante la ejecucién de pena, debiendo aplicarse las mis-
mas reglas de conversién por el cual la pena fue sustituida, pero en sentido inverso. De esta
forma, como precisa Sanz*, la diferencia radica en que la suspensién “paraliza” la sancién
original, mientras que la sustitucién la “subroga”, lo que en términos prdcticos genera im-
portantes diferencias, en lo que a consecuencias juridicas para el penado se refiere.

26 POLITOFF, MATUS y RAMIREZ (2003) pp. 543 y 544.
¥ ETCHEBERRY (1997) pp. 210-211.

8 Martus (2003) p. 187

? MarELLI (2005) pp. 90 y ss.

3 Sanz (2000) p. 272.

)
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En efecto, la distincién anterior se encontraba recogida en la Ley N° 18.216, la que
ademds de reconocer diferencias entre la remisién condicional de la pena, la libertad vigila-
da y la reclusién nocturna respecto de sus requisitos de procedencia, también contemplaba
importantes disparidades en cuanto a los efectos en caso de incumplimiento o comisién de
un nuevo delito. Asi, en el caso de la remisién condicional de la pena, la revocacién de la
“suspensién” de la pena como consecuencia® o la “revocacién del beneficio” tratdindose de
libertad vigilada®?, importaba el cumplimiento de la pena inicialmente impuesta en su tota-
lidad. Por su parte, tratdndose de la reclusién nocturna, expresamente se regulaba la revoca-
cién por incumplimiento, dando lugar al cumplimiento de la pena privativa o restrictiva de
libertad, pero por el lapso no cumplido.

Sin perjuicio de lo anterior, tratdndose de los efectos en el registro de condenas, la
ley no hacfa distincién alguna, estableciendo la omisién de la condena durante su ejecucién
y luego la eliminacién definitiva de los antecedentes prontuariales, tratdndose de personas
que no contaren con condenas anteriores independientemente de la medida impuesta. Por
su parte, tratdindose de reincidentes, la condena solo podia ser eliminada sometiéndose al
proceso de eliminacién de antecedentes penales regulado en el Decreto Ley N° 409. En
ese sentido, se observa, que no obstante reconocerle naturaleza distinta, presentaba una so-
lucién homogénea en materia de registro, aun cuando en el caso de la reclusién nocturna,
estrictamente al tratarse de una nueva pena, resultaba paradédjico que pudiera ser extinguida

de manera distinta de las causales previstas en el Cédigo Penal®.

3. LAS ALTERNATIVAS BAJO LA LEY N° 20.603

El 27 de junio de 2012, se promulgé en el diario oficial la Ley N° 20.603 que modi-
ficé la Ley N° 18.216, que establece medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas
de libertad, sistema de penas alternativas a la cdrcel actualmente vigente en Chile®.

Dicha regulacién, tuvo como antesala un inédito “Acuerdo politico legislativo en ma-
teria de Seguridad Publica” suscrito en noviembre del ano 2007 por parlamentarios de oposi-
cién y de gobierno, los presidentes de los principales partidos politicos de ambas coaliciones,
por el Ministro del Interior y por la entonces Presidenta de la Republica, Michelle Bachelet®.

El proyecto de ley, ingresado a tramitacién legislativa el 31 de marzo de 2008, bus-
caba dar estricto cumplimiento al “Acuerdo politico legislativo en materia de Seguridad
Publica”, recogiendo las modificaciones propuestas en el documento. En ese sentido, se
puede afirmar que el proyecto era mds bien modesto en sus pretensiones, pues mantenia la

31 Articulo 6 de la Ley N© 18.216.
32 Articulo 11 de la Ley N° 18.216.
% Articulo 29 Cédigo Penal.

3% Cabe hacer presente, que la propia ley postergd su entrada en vigencia, considerando la implementacién gra-

dual de la misma a contar de la dictacién de su reglamento contenido en el DECRETO N°© 1120 del Ministerio
de Justicia, de fecha 23 de diciembre de 2013.
3 Véase el documento completo del “Acuerdo politico legislativo en materia de Seguridad Publica”. Disponible

en: hetps://www.emol.com/especiales/acuerdodeseguridad/Acuerdo_Seguridad_publica.pdf. Fecha de consulta:
24 de julio de 2020.
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naturaleza juridica de las alternativas como “beneficios”, apostando por la ampliacién del
catdlogo a la reparacién del dafio y a los trabajos en beneficio de la comunidad —alternati-
vas ya existentes en otras legislaciones—, junto con la regulaciéon de reglas mds estrictas para
el caso de incumplimiento de las medidas.

Dicho proyecto de ley fue criticado por algunos expertos®, y también por diputados
integrantes de la Comisién de Constitucién?, lo que conllevé a que, arribado el gobierno
electo, este presentara una nueva indicacién en agosto de 2010, delineando nuevos funda-
mentos politico-criminales pretendidos con esta reforma, como se explicard a continuacién,
y profundizando en las reformas a la Ley N°© 18.216 propuestas por el anterior gobierno.

3.1.  FUNDAMENTO POLITICO-CRIMINAL

Como se dio cuenta anteriormente, esta reforma tuvo origen en un mensaje del Eje-
cutivo del afio 2008, del cual se desprenden de manera poco sistemdtica los fundamentos
politico-criminales que se tuvo a la vista con su implementacién.

Expresado en términos amplios, el objetivo general que se desprende de la discusién
legislativa fue el de “robustecer el sistema de medidas alternativas a la prisién”®. Por eso, y
como se discutird con mayor profundidad en el acdpite relativo a la naturaleza juridica,
uno de sus aspectos claves consistié en el reemplazo de su denominacién de “medidas alter-
nativas” por el de “penas sustitutivas”. En palabras del Ministro de Justicia de la época, la
iniciativa tuvo como “fin fundamental restablecer el prestigio y la utilidad de las medidas
alternativas” toda vez que, a su juicio, “han ido cayendo, con el transcurso del tiempo, en
un escenario de franco desprestigio, porque estdn implicando mds bien un beneficio que
una alternativa de sancién™.

Esta visién se ve refrendada por el material elaborado por la citada cartera en el
contexto de la implementacién de la reforma, en el cual se argumenté que “las penas en
libertad han caido en descrédito como medio de disuadir a los infractores de cometer nue-
vos delitos, y se han concebido como un ‘perdonazo’ para el condenado™, diagnédstico que
habria invitado a efectuar una profunda reforma al sistema.

Este objetivo, que hemos calificado de general, responde a la légica de la expansién
de la red de sanciones penales que caracterizé a los paises europeos continentales y a los
del common law alld por la década del setenta, los que buscaban en las alternativas una dis-

minucién en el uso de la pena de cdrcel®!

. Junto con lo anterior, al igual que los procesos
de reforma de las alternativas en otros paises, apunté a transformar a las alternativas a la
cdrcel en opciones de sancién “creibles” y que a su vez fuesen percibidas como alternativas
dotadas de “legitimidad” ante los operadores del sistema y la ciudadania en general, que

permitan disputar de manera legitima el lugar a la cdrcel en el marco de las consecuencias

% BiBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) pp. 62 y ss.
3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 64

3% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) pp. 19 y 289.
3 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 463.

% MINISTERIO DE JUSTICIA (2012) p. 14.

1 COHEN (1979) pp. 346y ss.
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juridicas®’. En palabras de la citada autoridad “Porque queremos terminar de asentar en
nuestra sociedad que pagar un delito con una sancién distinta del encarcelamiento es tan
vélido como hacerlo en prisién™.

Por otro lado, en términos de sus objetivos especificos, el primer mensaje N° 66-
356, de fecha 31 de marzo de 2008, planteé como primer objetivo —el cual se mantendria
de manera trasversal durante la tramitacién del proyecto— el de “favorecer la reinsercién
social de los condenados”, al expresar la existencia de un consenso en cuanto al “rol en la
reinsercién social de las personas condenadas [de las penas alternativas], evitando por su
intermedio la formacién de carreras delictivas”, y el de servir como “real herramienta en el
dmbito preventivo especial™.

Dicho objetivo, se vio reforzado en la indicacién presentada en el afio 2010 por el
nuevo gobierno®, en la cual se hace presente que el objetivo de las penas alternativas “serd
el de evitar la reincidencia delictual”, instando por la reinsercién social de los condenados,
procurando el acceso a oferta programdtica®®.

Por su parte, dado que los conceptos utilizados homénimamente de “reinsercién so-
cial” —término utilizado por la reforma— o de “resocializacién” —denominacién utilizada en
Espana— de “rehabilitacién” —término utilizado por en los paises angloparlantes—, o incluso
de “prevencidén especial positiva” —propio del vocablo penolégico continental—, han sido
conceptualizados de diversas formas en la criminologia y dogmdtica penal, no existiendo
una construccién uniforme?, resulta necesario precisar, que la reforma concibe estos con-
ceptos desde una doble acepcién.

Por un lado, la reforma recoge una visién de “lectura minima y garantista”*, por lo
que mds que imponer un contenido positivo y concreto a los conceptos de reinsercién so-
cial, lo que se buscé fue el evitar los efectos desocializadores de las penas privativas de la li-
bertad, siendo esencial no la administracién sobre el penado de programas de intervencién,
sino la evitacién de los aspectos mds nocivos de la estancia en la cdrcel®.

En efecto, este argumento al cual se ha recurrido por la dogmdtica penal y la crimino-
logfa para evitar principalmente la regulacién de penas cortas de prisién, argumentando la
existencia de un “contagio criminal” y la imposibilidad de impartir un adecuado tratamiento
penitenciario en periodos breves™, se ve nitidamente representado en la indicacidon presen-

42 Véase SALINERO, MORALES y CASTRO (2017) pp. 834 y 857.
4 BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 463.

4 BisLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) pp. 5y 6.

# Indicacién sustitutiva del ejecutivo N°© 151.358 de 18 de agosto de 2010. BisLioTECA DEL CONGRESO NAcIO-
NAL (2012) pp. 18 y ss.

 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 20.

7 Como sefiala DE 1A CUESTA, la amplia variedad de términos empleados (reeducacién, rehabilitacién, reper-
sonalizacién, reinsercidn, readaptacion social...) es ya sintoma de la diversidad de entendimientos y acepciones
que suscita, a lo que se suman los problemas que presenta relativos a su dmbito de actuacién (teoria de la pena,
en general, teorfa de la pena privativa de la libertad, teorfa de la ejecucién), hasta su finalidad dltima. DE LA
CUESTA (1993) pp. 11y ss.

% Muroz (1985) Cit: MEDINA (2011) pp. 154 y ss.

% MAPELLI (1983) pp. 99 y ss.; MEDINA (2011) pp. 154 y ss.

50 Larraurl y Cip (1997) p. 30.
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tada en el afio 2011 por el Ejecutivo mediante el cual se reincorporaron a la discusién los
servicios en beneficio de la comunidad como pena sustitutiva. Asi, los servicios en beneficio
de la comunidad fueron introducidos precisamente para captar poblacién que previo a la re-
forma hubiere sido condenada a una pena de cdrcel, argumentando la “inconveniencia y ca-
rencia de racionalidad de las penas privativas de libertad inferiores a 1 afo. En estos casos, el
contagio crimindgeno que sufre el condenado se ve agravado por las actuales condiciones de
hacinamiento de los centros de reclusién™'. De esta forma, esta acepcién de la reinsercién
social como “no desocializacién” fue recurrentemente invocada como fundamento de la re-
forma a las alternativas, entendiendo que el entorno comunitario en el cual deben cumplirse
estas penas es mucho mds idéneo para los fines de prevencién especial positiva que aquel
caracterizado por el desarraigo propio de las penas privativas de la libertad.

Por otro lado, la reforma también concibe la reinsercién social en el contexto de las
penas sustitutivas como el acceso a oferta programdtica de rehabilitacién, con el objeto de
reducir el comportamiento delictivo. En efecto, se opta por una definicién mds cercana a la
légica 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 prisién o en la comunidad®. Esto se ve cla-
ramente en el mensaje enviado por el Ejecutivo en el afio 2010, en el cual se afirma que el
proyecto busca instar por la reinsercién social de los condenados, “a través del acceso opor-
tuno y efectivo para aquellas personas que presenten consumo problemdtico de drogas y al-
cohol, y entregando atencién cada vez mds especializada, por ejemplo, tratdindose de delitos
de violencia intrafamiliar y sexuales” y afirmando que el objetivo de estas sanciones serd el
“evitar la reincidencia delictual>.

Considerado lo expuesto, es posible afirmar que en la concepcién de este primer ob-
jetivo confluyen dos visiones politico-criminales de corte rehabilitador. El primero, similar
a aquel recogido por la Ley N° 18.216 antigua, que inspiré la politica criminal de la década
del sesenta y que se basaba en una critica a la cdrcel por su efecto estigmatizador y por ser
una institucién desocializadora®; y el segundo mds contempordneo y que recoge la idea
de que no basta con evitar los efectos desocializadores de la cdrcel bajo una légica de no-
hacer, sino que ademds considera que el escenario ideal para el despliegue de una oferta de
rehabilitacién es precisamente el entorno comunitario, propio del modelo del Whar works?
(¢qué funciona?), ya resefiado. Dicho modelo, surgido en Norteamérica y que pregona el
tratamiento de los infractores a través de précticas basadas en la evidencia, junto con explo-
tar la idea que estas sanciones deben estar al servicio de la “proteccién del publico” y la “re-
duccién del riesgo™; nace como consecuencia de la debacle del modelo rehabilitador en la
década del sesenta capturado en la reiterada frase de Nothing works (“nada funciona”), que
implicaba un desencanto con el ideario rehabilitador dado que ni la pena privativa de liber-

> Indicacién del Ejecutivo N° 000-359 de 21 de marzo de 2011. BiBLioTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012)

pp- 42y ss.
52 Frast (2005) p. 70.

53 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 20.
> Larraurl y CIp (1997) p. 17.
%> CULLEN y GILBERT (1982) pp. 3 y ss.; MCGUIRE y PRIESTLEY (2006) pp. 3 y ss.
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tad ni las alternativas, ofrecfan segun las investigaciones empiricas de la época ventajas sig-
nificativas en lo que a evitar la comisién de delitos futuros se refiere®®. Posteriormente, lue-
go de un escepticismo total de la rehabilitacién como clave en la lucha contra el delito, esta
ha tomado a partir de este nuevo siglo un nuevo rumbo de reconocimiento en la politica
criminal de los diversos paises, donde las penas alternativas son observadas no solo como
mds justas, sino también mds econémicas y con mayor potencial rehabilitador, invirtiendo
el slogan al actual Whats works?, recogido también bajo el paragua del modelo rehabilitador
que recoge la reforma a las alternativas.

Por su parte, el segundo objetivo especifico perseguido por la reforma fue el de con-
trolar efectivamente el cumplimiento de las nuevas penas sustitutivas, a partir del déficit
de fiscalizacién reconocido por las propias autoridades del Ministerio de Justicia. En ese
sentido, la carencia de control de las medidas alternativas se constataba desde dos esferas: la
jurisdiccional y la administrativa. En efecto, desde la esfera jurisdiccional, esto se plasmaba
en la prictica en una desatencién de la labor entregada hasta ese entonces a los jueces de
garantia de velar por la correcta ejecucién de las penas fundada en la ausencia de un pro-
cedimiento a través del cual canalizar su labor’’. Como reconoce la citada cartera “en la
mayoria de los casos constituye el tltimo contacto del condenado con el tribunal dentro
del mismo proceso, desvinculdndose de toda supervisién sobre la ejecucién de la medida,
quedando radicada esta en Gendarmeria de Chile”*®. Por eso, una de las principales inno-
vaciones de la reforma a las alternativas, apunté a regular la labor de ejecucién de los jueces
de garantia, estableciendo audiencias de seguimiento en algunos casos, y estableciendo un
procedimiento para los casos de incumplimientos y revocaciones.

El déficit de control en la esfera administrativa apuntaba claramente a la labor desa-
rrollada por la entonces denominada Seccién de Medio Libre de Gendarmeria de Chile en
la materia, reconociéndose escasez de personal y de especializacidn para llevar a cabo la labor
de delegado de libertad vigilada®. Asimismo, el control de las penas deja de vincularse nece-
sariamente a la existencia de recursos humanos para desarrollar dicha labor, pasando a des-
cansar en la utilizacién de medios tecnolégicos, particularmente el monitoreo telemdtico®.

También en referencia a este objetivo, se observa un discurso punitivo bajo la légica de
mayor control. Lo anterior se puede observar en el mensaje de la indicacién enviada por el
Ejecutivo en 2010 en el cual se afirma, a propésito de la introduccién del monitoreo telemd-
tico, que “El cumplimiento de una pena distinta de la privacién de la libertad, no puede ser
sinénimo de impunidad. Considerando lo anterior, las modificaciones introducidas por la in-
dicacién apuntan a efectuar un control efectivo e intenso de estas penas, utilizando los avan-
ces tecnoldgicos disponibles en la materia, a través de sistemas de radiofrecuencia y GPS™'.

¢ MARTINSON (1974) pp. 22-54.

57 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 14 letra f) del Cédigo Orgdnico de Tribunales, que establece
que le corresponde al juez de garantia el hacer ejecutar las condenas criminales y medidas de seguridad, y resol-
ver las solicitudes y reclamos relativos a dicha ejecucién.

5% MINISTERIO DE JUSTICIA (2012) p. 20.

% Véase CONSEJO PARA LA REFORMA PENITENCIARIA (2010) p. 15.
6 BisLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 69.

6! BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 20.
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Dicho discurso, se encuentra en linea con lo planteado por diversos autores interna-
cionales, que refieren la existencia de un “vuelco punitivo™? en la regulacién de las alter-
nativas a la cdrcel de cara a la busqueda de la referida legitimizacién del sistema. Esto en la
préctica ha implicado la implementacién de sistemas de supervisién del cumplimiento de
las penas alternativas mds estrictos, bajo la légica que, si se muestra a los condenados una
reaccién enérgica y de intolerancia a los incumplimientos, ellos estardn menos dispuestos
a involucrarse en ellos, siendo mds probable que cumplan “preventivamente”®. Fuera de
lo anterior, la reforma se encuentra en linea con la tendencia observada en los sistemas de
justicia desarrollados, de apostar de manera creciente en el uso de la tecnologia de manera
de forzar el cumplimiento de los requerimientos impuestos a través de estas alternativas®.

Igualmente, esta postura mds punitiva, se vio reforzada por la eliminacién del polé-
mico articulo 28, consagrado previo a la reforma, que permitia a los jueces, dar por cumpli-
da la pena por el mero transcurso del tiempo, de manera independiente de si el condenado
se presentaba o no a cumplir la medida o el nivel de cumplimiento de la misma. Asi, si
bien el argumento primigenio para su regulacién habria estado en la necesidad de entregar
certeza juridica® frente al incumplimiento del condenado del deber de presentarse o de
ejecutar la sancién por un lado, y por el otro, la ausencia de una reaccién jurisdiccional y
administrativa frente a dicho incumplimiento, evidentemente una apuesta por aumentar el
control de cumplimiento pasaba por la eliminacién de la citada normativa que constituia
“[ulno de los ejemplos que mds relevan la debilidad en el control”.

Por su parte, el tercer objetivo especifico perseguido por la reforma fue el de entregar
proteccion a las victimas. Este sin duda constituye el objetivo especifico menos desarrollado
en los mensajes e indicaciones del Ejecutivo y también en la discusién legislativa. En parti-
cular, este objetivo es posible plasmarlo concretamente en la reforma a la libertad vigilada,
en virtud de la cual se crea esta suerte de version robustecida a través de la libertad vigila-
da intensiva y que a su vez permitia la utilizacién del denominado monitoreo electrénico
“bilateral”, disefado para efectos de controlar las condiciones de alejamiento impuestas
a un condenado especialmente en los casos de delitos de violencia intrafamiliar y delitos
sexuales”. Sin embargo, mds alld de la regulacién a propésito del monitoreo telemdtico no
se observa otra provision en linea con el objetivo politico-criminal citado, salvo el proyecto
original que regulaba, aun como medida alternativa, la reparacién del dafio, propuesta que
fue eliminada prontamente de la tramitacién.

Mids alld del débil objetivo politico-criminal plasmado en la reforma, al igual que en
el caso de los otros objetivos, la incorporacién de la victima y su proteccién en el dmbito
de la ejecucién de las alternativas a la cdrcel, responde a una tendencia politico-criminal
contempordnea, en la cual, como sostiene Garland “las victimas mismas, las familias de

¢ NEWBURN (2007) pp. 425 y ss.

¢ ROBINSON y UGWUDIKE (2012) pp. 310 y ss.
¢ BoTToMS, REX y ROBINSON (2004) p. 6.

© SALINERO y MORALES (2019) p. 12.

6 MINISTERIO DE JUSTICIA (2012) p. 20.

¢ MORALES (2013) p. 423.
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las victimas, las victimas potenciales, la figura abstracta de ‘la victima™” se invocan ahora
rutinariamente para apoyar medidas de segregacién punitiva, como es el caso del moni-
toreo telemdtico; aun cuando también podria expresarse en la promocién de instancias
“reparadoras”®®, como contemplaba originalmente el proyecto.

Probablemente el objetivo segundo y tercero, antes explicados, encontrarfan su sus-
tento politico-criminal en el populismo punitivo, donde se produce una intensificacién
de los discursos de mano dura y una apelacién a la victima no solo para propiciar el cum-
plimiento integro de penas privativas de libertad, sino también para exigir mayor control
en las sanciones no privativas®’. En esa linea, el aumento en el control de las alternativas y
preocupacidén en la victima, propiciado por la reforma, podria venir justificado por la cre-
ciente ola de desconfianza que se produjo entre los operadores del sistema de justicia penal,
particularmente los jueces y, por otro lado, la sociedad en su conjunto, que vefan estas con-
secuencias juridicas como respuestas blandas o suaves al delito, pero especialmente existian
dudas sobre el control en su cumplimiento por parte de la autoridad y medios econémicos
que las hicieran operables en la prictica; lo que trajo como consecuencia una deslegitima-
cién de esta institucién juridica’.

El dltimo objetivo politico-criminal especifico de la citada reforma apunté a hacer
un uso racional de la privacién de la libertad, fomentando la diversificacién del catdlogo
de alternativas mediante la introduccién de nuevas sanciones como los servicios en benefi-
cio de la comunidad, la libertad vigilada intensiva, entre otros ejemplos. Lo anterior, en el
entendido que en cuanto estas sanciones funcionen de manera efectiva y eficaz, posibilitan
el que la cdrcel no sea considerada como la dnica respuesta posible al delito. Como argu-
ment6 el Ministro de Justicia de la época durante la tramitacién legislativa, “Mds que en
una mano firme o blanda respecto del uso de la cdrcel, creemos en una mano racional. Por
eso, el proyecto establece que cierto tipo de delitos necesariamente deben ser castigados con
reclusién [...] pero también creemos —y por eso hablamos de uso racional—, que, algunas
veces estamos sobre utilizando la cdrcel, en circunstancias de que no puede ser la tnica res-
puesta de nuestro sistema penal. A lo mejor, es una de las mds importantes, pero queremos
dar un paso adelante como pais y ampliar el abanico de respuestas™’.

Asi, la racionalizacién del uso de la cdrcel pareciera responder, en general, a un enfo-
que expansionista de las alternativas —reduccionista del uso de la cdrcel-, no solo basado en
discursos basados en el predominio de funciones utilitaristas de corte preventivo especiales,
sino también en un retorno de los discursos politico-criminales basado en idearios propor-
cionalistas como eje fundamental de las sanciones. Este tipo de discursos, basado en visio-
nes neo-retribucionistas, tiene su origen en la década del ochenta, en virtud de los cuales,
la prisién es concebida como una sancién adecuada para los comportamientos de mdxima
gravedad, mientras que para los comportamientos de baja o intermedia gravedad se sugiere
la regulacién de sanciones alternativas, cuya severidad debe graduarse conforme a la grave-

% GARLAND (2001a) p. 46.

® LARRAURI (2006) pp.15-22.

70 SALINERO, MORALES y CASTRO (2017) pp. 855 y ss.
71 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2012) p. 291.
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dad de la ofensa’. Este modelo, que tuvo una profunda influencia en el dmbito anglosajén
mediante la introduccién de las denominadas sentencing guidelines (guias de sentencia), vino
de la mano de la creciente influencia de académicos como Von Hirsch y Wasik” y, en cierta
medida, Morris y Tonry’, quienes promovieron la materializacién de un modelo sanciona-
torio de base retributiva que conllevaba restricciones al uso de la prisién. En virtud de este
modelo denominado del just deserts (justo merecimiento), el castigo debe manifestar una
censura o reproche, y a su vez la sancién penal debe ser proporcional a dicho reproche”.

Sin perjuicio de lo loable del propésito de racionalizar el uso de la cdrcel a través de
la ampliacién de las alternativas —el cual fue abrazado durante la tramitacién legislativa de
manera transversal por todos los sectores politicos— vale la pena recoger una critica tradicio-
nal de la literatura criminoldgica a propésito de objetivos como el sefialado, que pone en
duda la eficacia de estrategias como las adoptadas por la reforma. Esta critica desarrollada
originalmente por Cohen’® bajo la influencia de Foucault y denominada de “ampliacién
de la red” (netwidening), apunta a reflexionar acerca de si la mejor forma de racionalizar el
uso de la cdrcel es precisamente a través del fortalecimiento de las alternativas. Asi, el cita-
do autor argumenta que la expansién de las sanciones alternativas, basada en una critica a
la prisién, no ha resultado en el reemplazo del sistema convencional de encarcelamiento,
toda vez que en aquellos lugares en que se han proliferado las penas alternativas, la prisién
ha continuado siendo utilizada en mds o menos los mismos casos, mientras que las penas
alternativas han captado infractores que han cometido infracciones leves o primerizos, tra-
dicionalmente abordados mediante instancias de desviacién del sistema penal, extendiendo
finalmente la red de control social”’. Este sin duda, debe ser un punto que requerird un
estudio a profundidad de la informacién empirica de funcionamiento del sistema, que per-
mita evaluar la consecucién de objetivos propuestos y determinar si el mecanismo por el
cual se optd, esto es la ampliacién de las alternativas, constituye un camino adecuado para
el logro de la racionalizacién en el uso de la cdrcel.

3.2. NATURALEZA JURIDICA

En este apartado se efectuard un andlisis general sobre la naturaleza juridica de las
alternativas, para posteriormente hacer un examen pormenorizado de cada de ellas, recono-
ciéndolas como pena e indicando las dreas que particularmente estas sanciones afectan.

Desde el origen de esta nueva institucionalidad en 2012 no son muchos los autores
que se han manifestado al respecto. Incluso, ediciones monogréficas recientes que se ocu-
pan del andlisis y desarrollo de la teorfa de la pena en general, han desatendido particular-
mente esta temdtica o han hecho un somero andlisis al respecto’®.

72 WasIK y VON HIRSCH (1988) pp. 554 y ss.

73 WasiKk y VoN HirscH (1988) pp. 554 y ss.

74 MoRris y TONRY (1990) pp. 35 y ss.

7> VoN HirscH (1993) pp. 58 y ss.

76 CoHEN (1979) pp. 339 y ss.

77 COHEN (1979) pp. 346 y ss.

78 A modo de ejemplo, véase ORTIZ y AREVALO (2013) p. 155, 156 y 202. Estos autores enfatizan la importan-
cia que la ley N° 20.603 conciba las alternativas como penas sustitutivas y no beneficios, empero, se refieren a
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Para algunos autores, la naturaleza juridica de estas penas —al igual que como era
antes de la reforma—, corresponderia a una combinacién de férmulas de suspensién (en
el caso de la remisién condicional y la libertad vigilada) y de sustitucién (tratdindose de la
reclusién parcial y agregdndose en este tltimo caso, los servicios en beneficio de la comu-
nidad), argumentando que el cambio en la nomenclatura serfa solamente simbdlica, con el
objetivo de hacer presente que no se estd frente a un “perdonazo”™”.

Otros indican que se trata de una pena de distinta naturaleza que las privativas
o restrictivas de libertad, que afectarfa mds concretamente otros derechos (los cuales no
identifican)®.

A su vez, otros autores argumentan que, se tratarfan de “penas sustitutivas” tal como
su nombre lo indica®" —posicién a la cual adscribimos—, aun cuando es posible efectuar repa-
ros en cuanto a que, debieron entonces, ser incluidas como penas en el articulo 21 del CP*,
y ser reguladas adecuadamente las consecuencias juridicas derivadas de dicha naturaleza en
materia de recursos procesales®. Como se sefalé anteriormente, esto supone en la préctica,
que la pena privativa o restrictiva originalmente impuesta es reemplazada por completo, re-
conociéndose como consecuencia juridica del delito a la nueva pena sustitutiva. Asf, si com-
prendemos que el mecanismo de la sustitucién de las penas privativas de la libertad supone
que no se ejecuta la pena privativa o restrictiva de libertad original, sino que en su lugar se
ejecuta otra pena —sustitutiva— que reemplaza o subroga a la original, entonces resulta obvio
que el nuevo instituto producto de la sustitucién es una pena en si misma. Lo anterior no
constituye un cambio cosmético, sino que supone un cambio radical en la medida que se le
reconoce transversalmente el cardcter de pena, entrando a jugar a su respecto las consecuen-
cias del delito y las distintas justificaciones tedricas respecto de sus fines.

Por otra parte, el reconocimiento del cardcter de pena entregado por la reforma pre-
cisamente va en la linea con otras legislaciones comparadas en la materia de avanzar hacia
el reconocimiento punitivo de las alternativas y de dotar de mayor legitimidad al sistema®.

ellas, sin mds, como “beneficios” en algunos casos y “penas” en otros. Estiman que estas alternativas son medi-
das heterogéneas desde el punto de vista de su naturaleza juridica y tienen como rasgos comunes buscar evitar la
aplicacién del encierro y se aplican respecto de penas privativas de corta duracién. Consideran que la pena pri-
vativa o restrictiva originalmente impuesta no se suspende en su ejecucion, sino que es reemplazada por alguna
de las nuevas penas (Remisién Condicional, Reclusién parcial, Libertad vigilada, etc.).

79 MINISTERIO DE JUSTICIA (2012) p. 23; AGUILAR (2013) p. 25.

80 VarGas (2014) p. 214.

81 BOFILL (2011) pp. 6y ss.; Arava (2017) pp. 26 y ss.

82 VIGUERAS (2012) pp. 207 y ss.

8 Como argumenta DELGADO siguiendo a BOFILL, la solucién entregada por el legislador en el articulo 37 de
regular la procedencia del recurso de apelacién en contra de la sentencia que conceda, deniegue, revoque, susti-
tuya, reemplace o reduzca, intensifique o establezca el término anticipado de las penas sustitutivas, no es consis-
tente con la solucién de entenderlas realmente como penas de naturaleza sustitutiva. En efecto, si se considera
que la decisién acerca de la concesién o denegacién de la pena sustitutiva es parte integrante de la sentencia, en
la medida que la determinacién de la pena es fundamental en una sentencia definitiva condenatoria —y no ac-
cesoria como reconocia la jurisprudencia de antafio—, el legislador debié haber contemplado la procedencia del
recurso de nulidad y no haber mantenido la apelacién, solucién propia de la antigua consagracién de medidas
alternativas. DELGADO (2015) pp. 35 y ss.

84 Véase SALINERO, MORALES y CASTRO (2017) pp. 786 v ss.
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En ese sentido, vale la pena acentuar que el reconocimiento del cardcter de pena
supone en la prictica un padecimiento gravoso para quien la recibe. Asi, en palabras de
cualquier tratadista, la pena implica per se un sufrimiento o un mal para quien la soporta e
importa una lesién para los derechos del condenado®. Estos componentes antes descritos
que singularizan el cuerpo troncal de cualquier pena, también los encontramos en las penas
sustitutivas porque, con mayor o menor intensidad, son un mal que implican una afecta-
cién a derechos fundamentales.

Considerando lo anterior, resulta pertinente considerar los planteamientos de Von
Hirsch®, quien sostiene que el sufrimiento o mal viene dado por la severidad de cada pena,
la que a su vez debe ser determinada dependiendo de la afectacién al estdndar de vida de una
persona. Por eso, para una determinacién en concreto, se requerirfa precisar claramente el gra-
do de impacto de cada pena en el estdndar de vida de la persona condenada. Desde esa 6rbita,
una aproximacién puede ser realizada analizando en qué medida una pena afecta la libertad
ambulatoria, la capacidad de ganarse la vida, entre otros criterios planteados por el autor.

De esta forma, para afirmar que estamos frente a una pena, resulta importante pre-
guntarse cudl es la afectacién al estdndar de vida de cada pena o mds precisamente qué
derechos se ven afectados con su imposicién; aspecto que trataremos de abordar en los
préximos pdrrafos.

Comenzando con la remisién condicional, esta sin duda constituye la pena mds
benigna de las sustitutivas —renunciando de entrada a cualquier intervencién, mds alld del
control administrativo discreto del condenado-. Sin embargo, igualmente importa una
afectacién del derecho de autodeterminacién del penado, en particular de la libertad ambu-
latoria, por cuanto su residencia queda condicionada a un lugar determinado; encontrdn-
dose ademds en la obligacién de ejercer una profesion, oficio o empleo; y quedando sujeto
al control y asistencia —con la periodicidad que se determine— a Gendarmerfa de Chile.

En el caso de la reclusién parcial, estamos claramente frente a una pena privativa
parcial o temporal, que afecta la libertad ambulatoria del penado, la que se ejecuta en el
domicilio del condenado (controlada por monitoreo telemdtico o policial) o que es ejecuta-
da en establecimientos especiales al efecto. Adicionalmente, el porte del dispositivo telemd-
tico también puede entenderse como una afectacién del derecho a la intimidad y la honra,
al permitirse la visualizacién del dispositivo y la divulgacién de su condicién de penado®.

La libertad vigilada, por su parte, en cualquiera de sus dos modalidades, es una pena
que importa una afectacién a la facultad de auto determinarse, afectando esencialmente la
libertad ambulatoria, toda vez que la residencia del penado queda condicionada a un lugar
determinado, estando ademds sujeto a la vigilancia y orientacién permanente de un delega-
do de libertad. Este delegado es un funcionario con competencias especificas de Gendarme-
rfa de Chile, quien puede proponer al tribunal en el plan de intervencién, variadas normas
de conducta e instrucciones en el actuar del penado. Asimismo, el sujeto se encuentra con-

8 ETCHEBERRY (1997) p. 132. Cosa que no queda del todo claro a propésito de la reclusién parcial; Cury
(2005) p. 76; OrTIZ y AREVALO (2013) p. 16.

% Von HirscH (1993) pp. 102-103.
87 MORALES (2013) p. 458.
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culcado en su derecho a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucidn, en la medida
que es obligado a ejercer una profesién, oficio o empleo, bajo las modalidades que se deter-
minen en su intervencién individualizada. Junto con lo anterior, en la modalidad intensiva
de dicha pena, se pueden decretar una serie de condiciones obligatorias y determinantes
para el penado que claramente afectan su libertad ambulatoria, que van desde la prohibi-
cién de acudir a un lugar determinado hasta la obligacién de cumplir programas de diversa
indole (formativos, laborales, educacionales, sexuales, de tratamiento de la violencia, etc.),
junto con la posibilidad de adicionar un control telemdtico de la pena.

La expulsién de extranjeros, al igual que la pena de extrafamiento, constituye
una pena restrictiva de libertad, afectando la libertad ambulatoria, toda vez que impide
al condenado residir y circular libremente por Chile*. Sin embargo, desde el prisma del
contenido de la pena como tal, donde es entendida como un mal, la expulsién no puede
ser comprendida en todos los casos en que se aplique como una pena o castigo impuesto
al sujeto que contraviene el ordenamiento juridico penal. Lo anterior, toda vez que existen
ciertos aspectos particulares, derivados de las circunstancias concretas del penado extranjero
y la situacién econdmica y social del pafs al cual pertenece, que determinardn el grado de
afectacién®.

Finalmente, en el caso de la prestacién de servicios en beneficio de la comunidad,
los derechos conculcados son la libertad ambulatoria, en la medida que el penado debe
concurrir al lugar donde debe prestar sus servicios de conformidad con la periodicidad y
extension de la pena fijada en la sentencia y en la modalidad que determine el delegado de
servicios en beneficio de la comunidad; junto con afectar el derecho a la libre eleccién del
trabajo con una justa retribucién.

4. DISCUSION

La regulacién de las alternativas de la cdrcel cuenta con mds de 100 afios de historia
en la normativa chilena, aun cuando fueron introducidas inicialmente de manera timida,
limitdndose solo para el caso de las penas de corta de duracién de hasta un afio, siguiendo
en buena medida la regulacién comparada en la materia. En ese sentido, al igual que otros
paises®, los argumentos politico-criminales primigenios apuntaron a la ineficacia preventi-
vo especial de las penas cortas privativas de la libertad, al reconocer a la cdrcel como espacio
promotor de conductas delictuales dado el contacto que se genera con pares delictivos y a
su cardcter desocializador, siguiendo modelos de corte rehabilitador.

Hoy en dia, los fundamentos politico-criminales esgrimidos en el espectro chileno
para la reforma de las alternativas a la cdrcel, siguen teniendo como base razonamientos
similares a los de un comienzo, buscando evitar el efecto desocializador de las penas priva-
tivas de la libertad, entendiendo que esta no solo genera consecuencias en materia de liber-
tad ambulatoria, sino que ademds acarrea efectos sociales importantes, que profundizan la

88 SALINERO (2011) p. 125.
89 SALINERO (2011) p. 120.
% Véase SALINERO, MORALES y CASTRO (2017) p. 786.
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situacién de exclusién social®!

. Sin embargo, el modelo rehabilitador que inspiré la regu-
lacién primigenia de las denominadas medidas alternativas, hoy se presenta mds matizado
por la influencia en Chile de otros modelos politico-criminales.

Asi, fue posible observar que el modelo rehabilitador, si bien adn vigente, ha mutado
en términos de su contenido desde una légica de no-desocializacién —que ponia énfasis en
los efectos crimindgenos de la cdrcel, especialmente en el caso de las penas cortas—, hacia
uno mds orientado al acceso a oferta programdtica de rehabilitacién en linea con los plan-
teamientos del Whar works? (;qué funciona?), que pregona las virtudes del tratamiento de
los infractores a través de prdcticas basadas en la evidencia, especialmente ejecutados en la
comunidad. Como se dio cuenta, lo anterior resulta consistente con la evolucién que ha
tenido el modelo rehabilitador en la experiencia comparada, precisamente luego del escep-
ticismo experimentado en la década de los setenta y los ochenta. Hoy se cuenta con eviden-
cia robusta sobre los efectos que puede tener en la conducta delictiva la ejecuciéon de pro-
gramas de rehabilitacién con enfoque terapéutico’, y el costo-beneficio que puede resultar
la inversién en ese tipo de programas cuando son ejecutados en la comunidad™.

Esto a su vez, resulta desafiante desde la perspectiva de la politica publica en la medi-
da que supone el diseno y la implementacién de una oferta de rehabilitacién de programas
efectivos en la reduccién de la reincidencia delictual en el medio libre, lo que en definitiva
ha llevado a Gendarmeria de Chile a cambiar sus pricticas de intervencién adoptado el
modelo de riesgo, necesidad y capacidad de respuesta, de origen canadiense y que lenta-
mente se ha ido expandiendo en términos su utilizacién, bajo 18gicas actuariales™.

Particularmente, dicho modelo rehabilitador ya sea en sus acepciones de antafio
como en su versién contempordnea, ha debido compartir su terreno —antes exclusivo res-
pecto de las alternativas a la cdrcel- con un modelo proporcionalista y neo-retribucionista,
que ha buscado a revelar la importancia de enfocarse en el hecho y no en el infractor —
como ocurre con el modelo rehabilitador—, y que ha efectuado un llamado a racionalizar
el uso de la cdrcel, reduciendo su 6rbita de actuacién respecto de aquellos delitos que lesio-
nan mds gravemente bienes juridicos”. Dicho discurso se ve abonado por circunstancias
prdcticas como la existencia de elevadas tasas de prisionizacién y los elevados costos del sis-
tema, en linea con lo expuesto por diversos autores en relacidn a la existencia de “encarce-
lamiento masivo” (mass imprisonment)’® y la busqueda de alternativas penales precisamente
para hacerse cargo de las elevadas tasas de encarcelamiento, viendo también la posibilidad
de, por esa via, aliviar los costos fiscales asociados a la creacién y mantencién de los recin-
tos penales y las personas privadas de su libertad.

Fuera de dichos modelos, es posible encontrar en los fundamentos politico-crimi-
nales de la Ley N°© 20.603 un tercer modelo, de corte securitario y punitivo, que pone el

o' MORALES et al. (2019) pp. 15 y ss.

2 MACKENZIE y FARRINGTON (2015) p. 589.
% Véase Wsipr (2019).

%4 Véase MINISTERIO DE JUSTICIA (2012).

% Von Hirsct (1993) p. 58 y ss.

% Concibiéndolo como aquel que supera marcadamente los promedios histéricos de un pafs y en relacién con
la tasa de prisionizacion exhibida en paises desarrollados. GARLAND (2001b) pp. 1y ss.
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acento en la necesidad de reforzar el control penal sobre los grupos sociales y comporta-
mientos delictivos mds tradicionales y, por otro, de identificar a ciertos grupos como objeto
de persecucién preferente”; junto con efectuar consideraciones respecto de la victima®. En
efecto, como se expuso, una de las apuestas politico-criminales mds importantes de la refor-
ma fue la de controlar efectivamente el cumplimiento de las alternativas, como respuesta
a la critica acerca de la supuesta benignidad de las alternativas bajo el discurso del “perdo-
nazo’. Asi, en parte, la nueva nomenclatura, la regulacién de nuevas sanciones y las nuevas
formas de control a distancia de los infractores, se encuentran precisamente en linea con
dichas pretensiones de efectuar controles mds férreos y entregar mayor contenido punitivo
a las sanciones.

No obstante, cabe hacer presente que esta critica al déficit de control no constituye
algo novedoso en la literatura criminoldgica internacional, en la medida que ya en los afios
90, principalmente en los Estados Unidos, la eficacia de la supervisién en la comunidad
habia sido puesta en duda, haciendo emerger las denominadas “sanciones intermedias”, que
constituyen alternativas de intensidad media, entre la probation y la prisién, encarnadas
fundamentalmente en la implementacién de programas de supervisién intensiva que pare-
cen haber inspirado la configuracién de la modalidad intensiva de la libertad vigilada® y el
arresto domiciliario con monitoreo telemdtico, entre otras alternativas reguladas en la re-
forma. De esta forma, la Ley N© 20.603 abraza con fuerza esta corriente politico-criminal,
reforzando el control general de las penas sustitutivas, y evitando entregar una respuesta
mds benigna a través de la remisién condicional a los casos de delitos sexuales o delitos
de violencia familiar, los que, si bien forman parte de la cartera tradicional de casos y de
riesgos del sistema penal, han sido visibilizados con mayor fuerza a partir de sucesivas mo-
dificaciones penales en esas materias'®. Junto con lo anterior, la reforma también toma del
modelo securitario la busqueda de nuevos espacios para dar mayor visibilidad a las victima,
aun cuando mds alld de plasmarse como fundamento politico-criminal, cuenta con una po-
bre materializacién legal y prictica, lo que se traduce mds en reforzamientos simbdlicos de
este tipo de discursos, similar a aquel observado en otras reformas emprendidas en materia
de justicia penal nacional, por ejemplo, aquella tendiente a entregarle un reconocimiento
constitucional al derecho de defensa de las victimas'®'.

Cabe ademds agregar, que este modelo securitario buscd ser reforzado a través de
sucesivas reformas directas o indirectas que ha tenido la Ley N°© 20.603, particularmente
respecto de los delitos excluidos de su aplicacién evitando, por lo tanto, la condena a penas
sustitutivas respecto de determinados tipos penales. Ejemplo de lo anterior, lo encontramos
en la Ley N° 20.931 de 2016 conocida medidticamente como “agenda corta”, las modifica-
ciones contenidas en la Ley N° 20.770 de 2014 conocida como “ley Emilia” que modificé
la ley del trédnsito en lo que se refiere al delito de manejo en estado de ebriedad y la Ley

7 Digz RipOLLES (2008) pp. 11 y ss; MORALES (2012) p. 94 y ss.

% GARLAND (2001a) p. 46.

9 PETERSILIA (1999) pp. 19 y ss.; SALINERO y MORALES (2019) pp.15 y ss.

190 MORALES (2012) pp. 94 y ss.

101 Véase Historia de la Ley N© 20.516 en BisL1OTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2011).
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Ne 20.813 de 2015 que modificé las normas sobre control de armas. Asi, en el primer
caso, dicha normativa limité a una sola vez la posibilidad de condenar a reclusién parcial a
aquellos que hubieren cometido ciertos delitos contra la propiedad; junto con condicionar
su aplicacién a aquellos condenados que hubieren sido objeto de toma de muestra bioldgi-
ca para la obtencién de la huella genética, de acuerdo con las previsiones contendidas en la
ley N° 19.970. Sin embargo, las modificaciones mds radicales, y que obran totalmente en
sentido inverso de los propésitos tanto del modelo rehabilitador como del neoretribucio-
nista, fueron aquellas contenidas en las dos dltimas leyes citadas. En el caso de la ley Emi-
lia, esta reguld la suspensién obligatoria de la pena sustitutiva decretada por un plazo de un
afio, obligando, por ende, a aquel que fuere condenado por manejo en estado de ebriedad
causando lesiones graves, gravisimas o, con resultado de muerte, a cumplir al menos un
afo de su pena en la cdrcel, pudiendo —trascurrido dicho periodo—, ingresar a cumplir su
pena bajo un régimen de sustitucién'®. La ley de control de armas, por su parte, modificé
el catdlogo de exclusién original de la Ley 20.603, impidiendo la sustitucién en el caso de
hipétesis bastantes diversas que van desde la organizacidn, pertenencia o financiamiento de
milicias privadas; la colocacidn, envio, activacidn, arrojo, detonacidn, disparo o explosién
de bombas o artefactos explosivos; hasta el porte y la posesién de armas no autorizadas'®.

Todas estas reformas presentan indefectiblemente problemas desde la perceptiva de
su efectividad, la proporcionalidad y la igualdad, cuestionamientos que han fundado suce-
sivos recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional
(en adelante TC). Sobre el particular, el citado érgano ha acogido las pretensiones de los
requirentes sefialando por un lado, que “una politica penal basada en sus efectos intimi-
datorios carece de base empirica, resulta ineficiente y choca con frontalmente con valores
bésicos de un estado de Derecho”'%; argumentando ademds la desproporcionalidad de estas
normas, y reafirmando los fines preventivo especiales positivos desde una visién “minima y
garantista’, sosteniendo que “la opcién de privar de libertad al ser humano debe adoptarse
solo si es estrictamente necesario y respecto de las conductas delictivas mds graves que afec-
ten bienes juridicos de la mds alta importancia™®.

Lo anterior, sin duda, ha puesto en jaque la politica criminal securitaria que buscé
ser profundizada a través de estas reformas, toda vez que ha impedido en la prictica que
estos casos (relativos a la comisién de determinados delitos contra la propiedad, de manejo
en estado de ebriedad con consecuencias graves y aquellos que impliquen la utilizacién de
armas), sean objeto de un tratamiento penal mds severo, via inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad. En ese sentido, los fundamentos recogidos por el TC hacen suyos los hallazgos
de diversas investigaciones que cuestionan la disuasién marginal como método eficaz de

192 Articulo 1 de la Ley N° 20.770.

195 Articulo 4 de la ley N° 20.813. Para un andlisis detallado de los tipos penales contenidos en la ley de armas
reformada, véase BASCUR (2017) pp. 503 y ss.

104 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR CLAUDIO ANDRES CAYUPAN POR-
MA RESPECTO DEL ARTICULO 196 TER, DE LA LEy N° 18.290 (2019) p. 7.

195 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR DANIEL ULISES LEON RAMIREZ
RESPECTO DEL INCISO SEGUNDO DEL ARTICULO 1° DE LA LEY N° 18.216, Y DEL ARTICULO 17 B), INCISO SEGUNDO, DE LA
Ley N° 17.798 (2019) p. 7.
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prevencién de los delitos'®, y en la prictica, esto ha significado un reencauzamiento de la
politica criminal sobre los pilares proporcionalistas y de concebir la cdrcel como ultima ra-
tio, es decir haciendo prevalecer los modelos neoretribucionistas y rehabilitadores.

Respecto de la naturaleza juridica de las alternativas a la cdrcel y sus cambios, resulta
evidente que los cambios analizados también responden a la confluencia de dichos mode-
los politico-criminales. Asi su concepcién primigenia como férmulas preminentemente de
suspensién —salvo el caso de la reclusién nocturna— resulta consistente con el modelo reha-
bilitador de antafio, heredero los aportes de Von Liszt, quien abogé por la incorporacién de
la suspensién condicional de la ejecucién de la pena privativa de la libertad, especialmente
tratdndose de penas cortas y de personas que, por sus condiciones personales o por las cir-
cunstancias del hecho, merecieran de una consideracién especial'”’.

En la misma linea, la regulacién contempordnea de las alternativas se encuentra rela-
cionada con la falta de legitimizacién de las antiguas medidas alternativas en el espectro pu-
nitivo, toda vez que fueron concebidas de manera andloga al perdén bajo la nomenclatura
de la “remisién”, lo que sin duda no obré en el sentido de asentar su legitimidad en el dm-
bito de las consecuencias juridicas del delito. En el mismo sentido, el reforzamiento como
“pena” de la reforma, precisamente busca entregarles un contenido punitivo y como se
expuso el debate legislativo, dar cuenta que resulta igualmente legitimo condenar a alguien
a una pena alternativa como a prisién. Sin embargo, resulta evidente que dicho discurso va
de la mano de modelos mds securitarios y este vuelco punitivo que han experimentado la
mayorfa de los paises con relacién a las alternativas, buscando que sean que sean creibles y
que su vez generen en la prdctica reales y ojald cada vez mds intensas afectaciones al estdn-
dar de vida de las personas que las padecen.

Luego de analizar la construccién politico criminal y la naturaleza juridica de las
alternativas, cabe preguntarse si dicha configuracién resulta adecuada para el objetivo pri-
mordial de la ley N° 20.603 de “robustecer el sistema de alternativas a la prisién” y que se
materializé principalmente en el cambio de denominacién y de naturaleza juridica reguldn-
dolas como “penas sustitutivas”. Al respecto, es posible sefialar que si bien dicha regulacién
constituyd un avance respecto del sistema existente, pues permitié concederles a las alterna-
tivas juridicamente el cardcter de pena y, por ende, reconocer que constituyen con mayor o
menor intensidad un mal que implica una afectacién a derechos fundamentales; contindan
presentando un dilema estructural en su configuracién.

En efecto, mds alld de los problemas prdcticos que pudiera presentar la conformacién
como penas sustitutivas —aspectos que han sido abordados en otros trabajos de investiga-
cién'®—, lo cierto es que la regulacién actual continda concediéndole un rol subsidiario a

106 Véase, por ejemplo, los hallazgos de las investigaciones de DooB y WEBSTER (2003), PRATT y otros (2006),
TonRry (2008) y DURLAUF y NAGIN (2011) acerca de los efectos de la disuasién marginal respecto de delitos en
general; y las investigaciones de TAXMAN y PIQUERO (1998) y YU (2000) respecto de los aumentos de severidad
tratdndose de los delitos de conduccién en estado de ebriedad. En el espectro nacional, solo se encuentra una
investigacién sobre los efectos de la Ley N° 20.770, que al igual que los hallazgos de las investigaciones interna-
cionales da cuenta de una ineficacia disuasiva de la denominada de la Ley N°© 20.770; en HERRERA (2008).

17" CueLLo CALON (1924) pp. 53-59.

108 Véase MORALES y SALINERO (2020) p. 1y ss.
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las alternativas y principal a la cdrcel. Asi, si bien antes las alternativas operaban pretéri-
tamente como una medida y hoy como pena, lo cierto es que contindan funcionando al
alero de la cdrcel, debiendo imponerse primariamente la pena privativa, para luego evaluar
la pertinencia de la imposicién de la alternativa, tanto en cuento a la concurrencia de sus
requisitos objetivos como aquellos subjetivos.

Lo anterior presenta, al menos, dos problemas importantes: uno de legitimidad y
otro de incongruencia con los objetivos politicos trazados, especialmente con aquel relativo
a racionalizar el uso de la cdrcel.

Respecto de la legitimidad, la regulacién resulta problemdtica tanto desde la perspec-
tiva de la legitimidad externa como interna'”, pues tanto la configuracién de antafio como
la actual, presentan el problema insalvable de no transparentar con claridad las consecuen-
cias juridicas que devienen de la comisién de delitos que podrian entrar dentro del marco
permitido por la ley para la sustitucidon. Asi, fuera de las ya alambicadas reglas de determi-
nacién de la pena de nuestro cédigo penal, se suma esta opacidad que supone que todos los
delitos son castigados en principio con pena de cdrcel y que, dependiendo de la concurren-
cia de criterios objetivos y subjetivos, la persona puede eventualmente verse dispensada del
cumplimiento privativo y pasar a cumplir por una de las vias de sustitucién establecidas en
la ley N° 18.216. Asi, si bien algunos estudios han demostrado que el otorgamiento de las

penas sustitutivas opera con bastante automatismo'"

, aun asf, parecerfa deseable desde la
perspectiva de la legitimidad, que no solo aquellos que provengan del mundo juridico, sino
la ciudadania en general, y especialmente los infractores, puedan conocer las consecuencias
juridicas de manera mds clara y estas se puedan desprender del ordenamiento juridico de
manera mds directa.

Por otra parte, desde la perspectiva politico criminal, resulta una suerte de contra-
sentido que, si lo que se busque sea racionalizar el uso de la cdrcel, entonces se recurra a
férmulas legales que siempre supongan la imposicién prima facie de una pena privativa
de la libertad, y que luego de un segundo examen esta pueda ser suspendida o sustituida.
En efecto, si precisamente lo que se pretende es desincentivar la utilizacién de la cdreel,
entonces serfa deseable que esta no constituya la primera respuesta, consolidando con ello
el principio de la ultima ratio. Asi, bajo esta nueva mirada, como sostiene Von Hirsch “las
penas no privativas de la libertad deben ser consideradas sanciones en si mismas y no meras
‘alternativas’ a la privacién de la libertad [...] estas sanciones son castigos que implican una
privacién y censura que caracterizan una respuesta punitiva’''’.

Los problemas anteriores, sumados a otras justificaciones'’?, han llevado a algunas
legislaciones a cuestionarse la regulacién de los mecanismos de suspensién y de sustitucién,
optando por la configuracién en algunos paises de un sistema de consecuencias auténomas,

en el cual sanciones como la reclusién parcial, la libertad vigilada o los servicios en benefi-

19" Siguiendo a Bortoms (2003), la legitimidad externa estd relacionada con la credibilidad de las sanciones
alternativas a los ojos de los “stakeholders” tales como jueces, politicos o el publico; mientras que la legitimidad
interna busca entender cémo son estas percibidas por los condenados a dichas sanciones.

10 Véase MORALES y SALINERO (2020) pp. 1 y ss; WILENMANN y otros (2019) p. 474.

" Von Hirsch (1993) p. 58.

112 Véase WoORRAL y Hoy (2005).
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cio de la comunidad, estdn establecidas como penas principales, especialmente tratdndose
de delitos de baja y mediana gravedad'”®. Estas modificaciones han sido producto de la
influencia tanto de modelos retribucionistas basados en el just deserts ya explicado, como
del modelo punitivo, que ha relevado la idea de que solo aquellas sanciones punitivas son
percibidas por los jueces como sanciones alternativas “creibles™ .

Esta propuesta implica abandonar denominaciones como las de “alternativas a la
cdrcel” o “penas no privativas de la libertad” o “penas sustitutivas”, y reemplazarlas por una
nueva denominacién que, si bien de cuenta del contexto comunitario en el cual se ejecu-
tan, no soslaye su potencial punitivo. Ademds, implica la incorporacién dentro del catdlo-
go de penas y la regulaciéon en cada tipo penal de un conjunto de penas, tanto privativas
como no privativas, en un abanico de severidad equivalente, que puedan ser impuestas por
los sentenciadores'”®. Asimismo, cabe agregar que, si bien estas construcciones propuestas
tienen a la base modelos neoretribucionistas, la mayorfa de las legislaciones han adopta-

do modelos de naturaleza hibrida''

, que permita satisfacer tanto las demandas de mayor
proporcionalismo, con aquellas que subyacen a exigencias pricticas. Eso supone considerar
herramientas que permitan al juez, habiendo satisfecho las exigencias minimas de propor-
cionalidad, dentro de un catdlogo de igual severidad, individualizar la pena de acuerdo con
las necesidades del infractor, haciendo un guifio a los modelos rehabilitadores; buscando de
esta forma que las sanciones, si bien proporcionales, también consideren como fin la reduc-

cién de la reincidencia delictual de los infractores.

5. CONCLUSIONES

El propésito del presente trabajo fue el de develar los fundamentos politico-cri-
minales de la regulacién de las alternativas a lo largo de su evolucién en nuestro Chile y
comprender su conceptualizacién en cuanto a la naturaleza juridica atribuida a ellas. Como
pudo observarse, su regulacién inicial apunté a concebirlas como respuesta frente al uso
de penas cortas de prisién entendiéndolas como adecuadas para evitar los efectos nocivos
de la cdrcel, y como férmulas predominantemente suspensivas de las penas privativas de la
libertad, en consonancia con la vigencia del modelo rehabilitador que guio las politicas de
ejecucion penal de nuestro pais durante gran parte del siglo pasado!”.

Sin embargo, hoy en dia, los fundamentos politico-criminales de las alternativas si
bien contienen aun resabios de las argumentaciones preventivo especiales de antafio —cen-
tradas en la no-desocializacién—; presentan un entramado mds complejo de fundamentos
legitimadores, basados en el potencial rehabilitador que en si mismas presentan, las po-
sibilidades de entregar respuestas proporcionales a los delitos de mediana gravedad, y de

13 SALINERO, MORALES y CasTrO (2017) p. 853.

114 ROBINSON y otros (2012) p. 328.

15 Para revisar los distintas propuestas y legislaciones que han adoptado esta regulacién véase VON IRsCH
(1993) pp. 57 y ss.; Wasik y VoN HirscH (1988) pp. 554 y ss.; MORRIs y TONRY (1990) pp. 35 y ss.; y mds re-
cientemente FRASE (2013) pp. 25 y ss.

116 FRASE (2013) pp. 25 y ss.

17 MORALES (2012) pp. 100 y 101.
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controlar efectiva e intensamente a los infractores condenados a su cumplimiento. En ese
sentido, la regulacién actual de las alternativas bajo la Ley N° 20.603 tanto en cuanto a sus
fundamentos politico-criminales, como en cuanto a su regulacién como “penas”, refleja la
influencia de otros modelos politicos criminales fordneos y actualmente vigentes en Chile;
uno de naturaleza antagénica al rehabilitador que pone énfasis en la necesidad de recentrar
la mirada en el hecho y las respuestas al mismo, como ocurre con el modelo neo-retribucio-
nista; y otro de naturaleza securitario y punitivo, que vuelve a poner el acento en el infrac-
tor, pero bajo una légica de control del riesgo futuro de cometer delitos y de proteccién a
la victima, que viene muy de la mano de la revolucién tecnolégica que ha experimentado la

arena penal en Chile!'® 1,

y en el dmbito comparado

Entender dicha evolucidn, sin duda resulta relevante a la hora de repensar el sistema
punitivo, particularmente frente a la eventual discusién de un nuevo Cédigo Penal. Asi, si
bien el trdnsito de nuestras alternativas ha resultado sensible a los cambios experimentados
en el campo del control del delito, y han recobrado importancia en el ordenamiento juridi-
co chileno, estas atin carecen de un sentido punitivo propio, operando de manera subsidia-
ria o parasitaria de la cdrcel.

Considerando lo anterior, resulta necesario finalizar el presente trabajo, haciendo un
llamado al legislador a rescatar aquellos elementos, a nuestro juicio, mds importantes de los
modelos y configuraciones analizadas, buscando por un lado, la regulacién de alternativas
que han mostrado efectos positivos en la rehabilitacién y la reduccién de la reincidencia de
los penados; y por el otro que estas alternativas, constituyan respuestas proporcionales que
puedan ser adoptadas como sanciones principales importando de igual forma una censura y
reproche que caracterizan la respuesta punitiva. Con esto, se logrard ademds dotar de mayor
legitimidad a estas sanciones, especialmente frente a los infractores sentenciados, los opera-
dores del sistema de justicia y el publico en general, quienes tendrdn mayor claridad de las
penas que arriesgan frente a la comisién de un delito. Esto implica abandonar denomina-
ciones como las de “alternativas a la cdrcel” o “penas no privativas de la libertad” o “penas
sustitutivas’, y reemplazarlas por una nueva denominacién que, si bien de cuenta del con-
texto comunitario en el cual se ejecutan, no soslaye su potencial punitivo.
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LA NOCION Y FUNCION DE LA EXIGIBILIDAD
PARA LA FIJACION DEL PUNTO DE PARTIDA DE LA
PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LAS OBLIGACIONES

THE NOTION AND FONCTION OF ENFORCEABILITY FOR
THE SETTING OF THE STARTING POINT OF THE EXTINCTIVE
PRESCRIPTION OF OBLIGATIONS

CARLOS P1ZARRO WILSON

RESUMEN: La exigibilidad es el momento que el Cédigo Civil chileno establece para el ini-
cio del cdmputo de la prescripcidén extintiva en el derecho de las obligaciones. Sin embargo,
los estudios sobre la nocién de exigibilidad de las obligaciones no han sido prolificos, lo que
justifica su andlisis a fin de delimitar sus elementos y problemas que presenta en el derecho
chileno. Esta tarea nos permitird esclarecer cudndo comienza a contarse el plazo de la pres-
cripcién extintiva conforme lo dispuesto en el articulo 2514 del Cédigo Civil.

Palabras clave: Exigibilidad, Prescripcién extintiva, Dies a quo.

ABSTRACT: Enforceability is the moment in time that the Chilean Civil Code establishes
for the beginning of the period of extinctive prescription in the law of obligations. However,
the studies on the notion of enforceability are not sufficient, which justifies its analysis with
the aim to define its elements and its problems on Chilean law. This analysis will clarify

when to start counting the period of extinctive prescription as stated in article 2514 of the
Civil Code.

Keywords: Enforceability, Extinctive prescription, dies a quo.

INTRODUCCION

Una de las cuestiones mds interesantes, pero curiosamente, una de las menos explo-
radas en nuestra doctrina, es el andlisis del momento a partir del cual debe computarse el
plazo de la prescripcién de indole extintiva. Es lo que se denomina el dies 2 quo, el cual de-
termina el instante en que comienza a correr el plazo de la prescripcién que va a extinguir
la accién asociada al derecho del titular a reclamar una determinada prestacién. No hay
duda de que el dies 2 quo constituye un elemento esencial para averiguar si procede o no la
prescripcidn, pues sin certeza respecto de él, no puede aplicarse la prescripcién de la accién
respectiva'. A veces, incluso, es mds relevante averiguar desde cuando se cuenta el plazo que
de cudnto plazo se dispone, atin mds en casos de plazos breves en que apremia al acreedor

" Profesor de Derecho Civil en la Universidad Diego Portales. Doctor en Derecho por la Universidad Paris 11,
Panthéon-Assas. Direccién postal: Avenida Republica 112, 2° piso, Santiago. Direccién electrénica: carlos.piza-
rro@udp.cl. Este trabajo se enmarca en el Proyecto Fondecyt Regular No 1190472. Agradezco los comentarios
y edicién del articulo a la abogada Karen Muiioz Villagra.

' En términos exhaustivos sobre este problema, KLEIN (2013) p. 590.
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reaccionar antes que se extinga su accién?. De otra parte, cuando comienza a computarse el
plazo refleja la tensién entre los intereses del acreedor o deudor en que ambos intentan tirar
la cuerda del tiempo a su favor. Mientras mds seguridad se otorgue acerca del inicio del pla-
z0, que suele denominarse como criterio objetivo, habrd una tendencia a favor del deudor;
en cambio, si se consideran aspectos subjetivos, tales como el conocimiento real o efectivo
del derecho o del dafio, o la diligencia del acreedor para estar advertido de la existencia de
su crédito o de las posibilidades de impetrar la accidn, serd éste el que resulte beneficiado,
aunque volviendo mds difuminado el inicio del cémputo. Por lo mismo, tratdindose de pla-
zos breves de prescripcidn existe la tentacion de instaurar un criterio subjetivo que permita
considerar el estado del acreedor para el ejercicio de la accidén; en cambio, mds proclive a
un criterio objetivo se justificarfa en plazos de mayor temporalidad atenudndose el interés
por la situacién particular del acreedor para interrumpir la prescripcién. Se observa una
cuestién de politica legislativa, pero, al mismo tiempo, de interpretacién de las reglas que
construyen la fijacién del cémputo del plazo, sobre todo en el sistema chileno, en que la
regla es parca, lo que acrecienta los espacios de interpretacidn.

¢A partir de qué momento el derecho del acreedor comienza a decaer y la esperanza
del deudor a incrementarse?’ Es sin duda una pregunta interesante e importante. Se trata,
ademds, de una cuestién de derecho, pues corresponde al juez fijar cuando comienza a con-
tarse el plazo de prescripcién considerando los hechos asentados relativos a las fechas que
inciden en el cémputo. Como afirma Klein “la determinacién del punto de partida de la
prescripcidn es evidentemente crucial. La [6gica entiende que este punto de partida coinci-
da con la fecha en la cual el titular del derecho se encuentra en la posibilidad de actuar en
forma eficaz™.

Hoy no es pacifico el modelo para fijar la partida de la prescripcién extintiva, lo
que contrasta con la cierta quietud a la época de la codificacidn, en que sin sobresaltos se
acordadaba situarlo de manera coincidente con la exigibilidad de la obligacién. Pero dicha
quietud ha venido a ser perturbada con el devenir del tiempo, pues “el tiempo de los ju-
ristas no escapa, al igual que el de los fisicos al gran principio de la relatividad™. El inicio
del cdmputo se ha vuelto mds controversial. Comparten escena en el derecho extranjero
modelos de indole objetivos, subjetivos e hibridos, en que se considera mds o menos la si-
tuacién y diligencia del acreedor. Mientras el derecho local mantiene como regla general la
exigibilidad en cuanto criterio que lo determina, aunque con innumerables excepciones en
el propio Cédigo Civil, y atin mds en leyes especiales, no pocos sistemas juridicos han ido
morigerando esta cierta rigidez, al abrirse a sistemas subjetivos o atenuados®. Nuestra regla,
en cambio, con una aparente claridad y simpleza, indica que el plazo se inicia con la exigi-
bilidad de la obligacién. De una manera cuasi mdgica el tiempo corre al hacerse exigible la
obligacién a favor del acreedor.

2 MARCHANDISE (2015) pp. 109 y ss.

> BarTHEZ (2010) p. 319.

4 KreiN (2020) p. 1.

> CARBONNIER (1952) p. 171.

¢ BALLOT-LENA (2007) pp. 5y ss.; BENABENT (1996) p. 123.
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No hay duda, entonces, que la nocién de exigibilidad es la clave para averiguar el
instante en que comienza a correr la prescripcién. Es a esta tarea, modesta, pero crucial,
que nos aventuraremos en este trabajo. No es posible abordar todo tipo de acciones y el
inicio de la prescripcién, por lo mismo las referencias a acciones especificas se utilizan para
ilustrar el cometido orientado a una nocién clara de exigibilidad que fija el cémputo del
plazo como regla supletoria y general en el derecho de las obligaciones conforme lo dis-
puesto en el articulo 2514 del Cédigo Civil. En suma, nuestro objetivo es escudrifiar en
forma dogmdtica la nocién y funcién de la exigibilidad, lo que conlleva claridad sobre el
inicio de la prescripcién extintiva en el derecho chileno. Es justamente lo que permitird, a
partir de la dispuesto en el articulo 2514 del Cédigo Civil, regla central y supletoria, deli-
mitar la exigibilidad de la obligacién y el comienzo de la prescripcién.

I. APROXIMACION A LA EXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION

La regla general y supletoria para fijar la partida de la prescripcién extintiva se es-
tablece en el articulo 2514 del Cédigo Civil, precepto que aplica de manera ubicua a la
prescripcién de los créditos cualquiera sea su fuente, salvo norma especial’. Esto lo ratifica
el articulo 537 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual sefiala que: “Para que proceda la
ejecucion, se requiere ademds que la obligacién sea actualmente exigible”.

A pesar de las cuantiosas excepciones, la regla tiene una vitalidad importante, dado
que ocupa toda la parcela de las obligaciones dinerarias. Esta regla dispone que:

“La prescripcién que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto
lapso de tiempo, durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones.
Se cuenta este tiempo desde que la obligacién se haya hecho exigible”.

Su dmbito de aplicacién, conforme su naturaleza de disposicién general, la hace apli-
cable a todas las acciones que emanan de obligaciones que no tengan una regla especial del
inicio del cémputo de la prescripcién. El precepto define un punto de partida fijo y objeti-
vo al establecer como criterio la exigibilidad de la obligacién.

La regla se refiere a la extincién, no solo de las acciones, sino también de los dere-
chos ajenos. Y la exigencia es que en el periodo de tiempo establecido no se hayan “ejer-
cido dichas acciones”. Y, por dltimo, al momento de determinar desde cuando se cuenta
el tiempo, indica que es “desde que la obligacién se haya hecho exigible”. Esta es la frase
clave a partir de la cual principia el cémputo del plazo.

La regla supone que las condiciones de ejercicio de la accién del crédito se encuen-
tren satisfechas. Solo comienza a correr el plazo contra el acreedor si su crédito existe y le
otorga una accién que le permita reclamar —exigir— al deudor la satisfaccién de la deuda.
Una regla de esta naturaleza, fija y objetiva, privilegia al deudor, quien estd enterado des-
de cuando el tiempo corre a su favor, con la esperanza de que se alcance la extincién de la

7 Tar1a (2005) p. 985; Véase MEJias (2018) p. 628. Esta autora discrepa del calificativo de derecho comun para
referirse al Cédigo Civil.
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accién que beneficia al acreedor, liberdndose asi de verse forzado a cumplir. Ademds, serfa
l6gico pensar que la exigibilidad del derecho es conocida de su titular, quien puede colocar
en préctica la accién para reclamar la ejecucién de la obligacién, lo que por lo demds es lo
usual, que los acreedores estén advertidos de sus derechos®.

Desde una perspectiva mds procesal, aunque bastante extendida entre la dogmdtica
civil, la regla del articulo 2514 del Cédigo Civil es légica y se enlaza con el aforismo actioni
non datae non currit praescriptio, lo que le ha dado una de las principales explicaciones a
la nocién de exigibilidad basada en condiciones objetivas de ejercicio de la accién, pues la
prescripcién no podria correr si atin no hay accién para hacer valer el derecho’. Se concluye
en la necesidad que exista un derecho o crédito, sin el cual tampoco es posible concebir
accién, ni menos la prescripcién. Aquellos que son mds proclives a una respuesta substan-
cialista se inclinan a colocar el énfasis en el nacimiento del crédito, mientras que los de
naturaleza mds procesalista, radican el interés en el surgimiento de la accién'. La posicién
que se decanta por la necesidad del crédito asume como un efecto consubstancial de su
nacimiento la concomitancia de la accién que permite su cobro, lo que resulta coincidente
con la nocién de obligacién civil. En cambio, y sobre todo apoyados en el texto del ar-
ticulo 2514 del Cédigo Civil o similares, quienes privilegian la accién como elemento de la
exigibilidad, se concentran en las situaciones en que a pesar de la existencia del crédito, no
hay accidn, ya sea por la concurrencia del plazo en cuanto modalidad o por circunstancias
ajenas que impiden la exigibilidad".

En consecuencia, el articulo 2514 del Cédigo Civil contempla una regla general y
supletoria, cuyo estudio ha sido escaso o, al menos, sin la profundidad que merece, bastando
para su comprensién la simple distincién entre obligaciones de ejecucién instantdnea o suje-
tas a modalidad, ya sea la condicién o plazo suspensivo. Sin embargo, la exigibilidad va mds
alld de la distincién de las obligaciones de ejecucidn instantdneas o sometidas a condicién o
plazo, sin perjuicio de su interés y necesario andlisis, pero mds alld de ellas, queda un amplio
espectro para descubrir cémo debe entenderse la nocién de exigibilidad de la obligacién que
incide en el cémputo del plazo de la prescripcién como regla general y supletoria.

Aparte de la relevancia de la obligacién y su posible modalidad, mientras no se red-
nan los requisitos para que el derecho exista y pueda reclamarse su cumplimiento a través
de la accidn que le es consustancial, no podrd correr la prescripcidon. De ahi la necesidad de
auscultar la nocién de exigibilidad de la obligacién.

La exigibilidad de las obligaciones no ocupa un gran espacio en los estudios de de-
recho civil. Asi lo denunciaba en forma temprana Baraona, constatando su tratamiento
accesorio a propdsito de los supuestos de la mora, la compensacién legal y en lo que nos
ocupa, la prescripcién extintiva'’. Pero como el mismo Baraona con posterioridad lo sefiala
“esta descripcidn, sin ser errada, no es exacta ni completa, ya que ni describe acabadamente

8 BarTHEZ (2010) p. 324.

? Diez-Picazo (2007) pp. 129 y 132; MARIN (2014) pp. 82y 90.
1 BARTHEZ (2010) p. 320; BANDRAC (1994) p. 359.

""" MARIN (2014) p. 86.

12 BARAONA (1997) pp. 503 y ss.
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las situaciones que podrian hacer inexigible el cumplimiento de una obligacién, ni ofrece
una explicacién densa acerca de lo que debe entenderse verdaderamente por la exigibili-
dad de una obligacién”"®. Aquella descripcién simple, mas no errada, ha sido frecuente en
nuestra doctrina. De manera tangencial, Claro Solar alude a la misma a propésito del pago,
sefialando que en el caso de las obligaciones puras y simples, sin modalidades, “el acreedor
puede exigir inmediatamente su ejecucidén; y el deudor estd obligado a hacer el pago en el
acto”'®. La misma idea reitera a propésito del efecto obligatorio de los contratos, aludiendo
a la obligacién civil y la necesidad que el deudor cumpla de manera completa otorgando
al acreedor el derecho a constrefirlo al pago®. Pefailillo tampoco presta atencién especial
al asunto, salvo en forma marginal, a propdsito del plazo suspensivo'. Por su parte, en
términos simples, Abeliuk indica que “la obligacién debe cumplirse cuando ella se hace
exigible, y por tanto: 1° Si es pura y simple, en el momento en que en que se contrae, sin
perjuicio de la existencia de un plazo tdcito... 2° Si la deuda es a plazo, desde su venci-
miento o llegada, y 3° Si ella es condicional, desde que la condicién queda cumplida®’. En
el estudio monogréfico de la prescripcién extintiva, tampoco Dominguez Aguila le dedica
gran andlisis, pues se limita a propdésito del articulo 2514 del Cédigo Civil, a recordar que:
“La prescripcién supone inactividad de las partes, pero asi como el acreedor no le es posible
cobrar su crédito mientras la obligacién no se haga exigible, tampoco puede la prescripcién
correr en su contra mientras él no pueda demandarla”®. Y reitera lo tradicional en cuanto
la respuesta acerca de la exigibilidad en relacién con el cémputo del plazo depende del tipo
de obligacién, distinguiendo si es pura o simple o sujeta a condicién suspensiva o plazo®.
Si la obligacién no es exigible, mal podria decirse que hay inactividad, que es la base de la
prescripcidn, desde que siendo la prescripcién inseparable de la accién, es solo cuando ésta
pueda deducirse que tiene sentido el inicio del tiempo liberatorio.

En suma, la nocién de exigibilidad se ha presentado en directa relacién a la distin-
cién entre obligaciones de exigibilidad inmediata o de aquellas que la posponen, en razén
de una modalidad, ya sea a plazo suspensivo, o que el crédito no ha nacido en virtud de
una condicién suspensiva. Si bien este planteamiento del asunto es correcto y fundamental,
lo que amerita su estudio, resulta insuficiente, dado que no logra identificar los elementos
propios a la exigibilidad que llevan asociado el inicio del cémputo del plazo de la prescrip-
cién extintiva. No hay ahi, como puede observarse, un andlisis particular de la exigibilidad,
ni menos como condicién para el inicio del cémputo del plazo. La nocién de exigibilidad
requiere, por un lado, depurar el concepto de condiciones que se le han asociado, pero que
le resultan ajenas, para luego confirmar aquellas que le son propias.

3 BARAONA (2009) pp. 370 y 371.

" Craro (2013) p. 136.

5 CrLaro (2013) pp. 591 y 592.

16 PENAILILLO (2003) pp. 475 y 476.
17 ABELIUK (2011) pp. 652y 653.

'8 DOMINGUEZ (2004) pp. 171y 172.
" DOMINGUEZ (2004) p. 173.
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Il. LA DEPURACION DE LA NOCION DE EXIGIBILIDAD

La nocién de exigibilidad ha sido objeto de discusién en lo que refiere, por un lado, a
la mora y el retraso en el cumplimiento y, por otra, en cuanto a si requiere liquidez la deuda.
Ambas cuestiones deben excluirse de la nocién de exigibilidad, a la cual resultan ajenas.

1. LA EXIGIBILIDAD, EL RETARDO Y LA MORA

La mora suele presentarse como una condicién inexorable para ejercer las acciones
frente al incumplimiento contractual. Se le ha presentado en esa forma de acuerdo a una
interpretacion extensiva del articulo 1557 del Cédigo Civil, salvo segtin indica la misma
regla para las obligaciones de no hacer. Al entender que la mora era un requisito de la in-
demnizacién de perjuicios, aquella se transformé en condicién de cualquier remedio con-
tractual, erigiéndose en una condicién de la responsabilidad contractual. A esto se agrega,
nos indica Contardo, la amplia aceptacién de la mora automdtica segin lo previsto en el
articulo 1551 Ne 1 del Cédigo Civil. Transcurrido el término para ejecutar o en concomi-
tancia con la simultaneidad de los contratos de ejecucién instantdnea, el deudor quedaria
en mora. En otros términos, el requisito de la mora operaria de pleno derecho con el retar-
do en el cumplimiento, lo que le resta toda significacién préctica®. Asi entonces, y sobre
todo, la mora ha sido asociada, al menos de manera tradicional, como un requisito amplio
para el ejercicio de la accién indemnizatoria por incumplimiento contractual*’. Con todo,
existe una opinién contempordnea disidente, en un intento de clarificar conceptualmente
la figura del retardo, y asumirlo de manera auténoma a la mora. Segtin esta posicidn, el
retardo en cuanto hipétesis de incumplimiento, no cabria confundirlo con la mora, la cual
es posterior a la inejecucidn. En definitiva, es el retardo el que supone la exigibilidad, pues
no puede predicarse el incumplimiento de una obligacién sin que ésta ya sea exigible. Asi
cabrfa entenderlo del articulo 1556 del Cédigo Civil, que supone, “una obligacién que se
haya hecho exigible”®. Para Baraona “el retraso es un evento temporal que estd constituido
por el hecho de que una vez llegado el tiempo de cumplir con la obligacién, el deudor no
ha cumplido, por lo que es un presupuesto para que pueda hablarse de retardo el que la
obligacién se haya hecho exigible”. As{ lo confirma este autor, al indicar que “No puede
haber retraso sin que exista una obligacién vélida cuyo tiempo de cumplimiento sea ac-
tualmente exigible. Por ello, no hay dilacién —y el deudor no debe entenderse en retraso—
mientras no pueda predicarse la exigibilidad de la obligacién*. En un intento de otorgarle
fisonomia auténoma a la exigibilidad, Baraona, retomando lo dicho con anterioridad, ex-
pone la necesidad para la configuracién de la exigibilidad que se considere desde la perspec-
tiva del acreedor, fundada en la necesidad de obligacién civil y, por ende, de accién para re-
clamar el crédito, pero también desde la mirada del deudor, en cuanto deber de prestacién.

2 Una critica en forma a esta concepcion en CONTARDO (2014) pp. 77 y ss.; BaraoNA (2008) p. 383.

21 CLARO (2013) p. 644; ABELIUK (2014) p. 1000, con matiz distinguiendo entre indemnizacién compensatoria
y moratoria.

22 BARAONA (2009) p. 370.

% BARAONA (2009) p. 370.

24 BARAONA (1998) p. 29.
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Concluye que la exigibilidad requiere la presencia de ambos aspectos®. Baraona sostiene
una mirada dual de la exigibilidad, al afirmar que no solo corresponde tener en cuenta la
facultad de compeler al cumplimiento de parte del titular del derecho, sino que también,
sefiala, debe considerarse el “deber de prestar” del lado del deudor. Se justifica esta posicidn
de la siguiente forma: “...el proclamar solo el aspecto activo de la exigibilidad, impide dis-
tinguir adecuadamente dos fenémenos que en mi opinién deben estar claramente diferen-
ciados, a saber, la obligacién actualmente exigible, y la sujeta a un plazo de cumplimiento
pro creditoris”*. En efecto, si se afirma que la obligacién exigible es aquella en que el acree-
dor puede reclamar el cumplimiento, desentendiéndose del aspecto pasivo, significarfa que
debiera calificarse como exigible una obligacién sujeta a plazo de cumplimiento pro credi-
toris, toda vez que supone una obligacién a término en que no obstante el deudor no estd
obligado a pagar antes del vencimiento del plazo...”””. No compartimos esta apreciacién,
pues la exigibilidad entendida como la facultad del acreedor de reclamar su derecho, supo-
ne que éste no esté pospuesto con un término, adn en la modalidad pro creditoris, lo que
en buenas cuentas no conduce mds que a una disquisicién conceptual sin consecuencias
reales. El supuesto de Baraona, en el cual el plazo ceda solo a beneficio del acreedor y que,
por ende, serfa exigible, pues aquel puede de todas maneras renunciar al término, y de esa
forma exigir el cumplimiento, aunque existe dicho plazo, no es consistente, dado que si el
acreedor exige el pago, en ese instante estd renunciando al plazo, lo que habilita la exigibili-
dad y que principie el plazo.

En suma, el retardo es una hipétesis de incumplimiento contractual que supone
necesariamente la existencia de un crédito y su exigibilidad, en caso contrario, no podria
verificarse la inejecucién. Eso no conlleva asimilar el retardo a la mora, la cual se debe con-
figurar segin los supuestos del articulo 1551 del Cédigo Civil y, por lo mismo, es posterior
a la exigibilidad de la obligacién. Solo podria coincidir, pero eso no la erige en un elemento
constitutivo en el caso de la mora por plazo vencido o atin en aquel tdcito, segin los nume-
randos 1° y 2° del articulo 1551 del Cédigo Civil.

El propio Baraona agrega un elemento temporal a la exigibilidad. Sostiene que dicha
condicién no solo debe verificarse al momento del ejercicio de la accién, sino que debe
prolongarse durante la ejecucién®. La mora puede ser condicién de exigibilidad, pero limi-
tada a la accién de perjuicios moratorios, segtin dispone el articulo 1557 del Cédigo Civil.

En suma, en relacién con la mora, y su diferencia del retardo, cabe considerar que
mientras la primera es una calificacién juridica causada por el retraso, que lo supone, este,
en cambio, es un supuesto de hecho reflejado en un instante en el tiempo que configura
incumplimiento®. Esta diferencia se ratifica en el propio Cédigo Civil, al indicar el articulo
1551 N° 3 la mora por interpelacién, la que ya supone un incumplimiento y, en particu-
lar, el retardo en la ejecucién de la obligacién. Coincidimos con lo sefialado por Baraona,

% BARAONA (2009) p. 373.
26 BARAONA (1997) p. 506.
¥ BaraoNa (1997) p. 506.
28 BARAONA (1997) p. 507.
2 BARAONA (2009) p. 377.
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quien sostiene que “el tiempo de cumplimiento de una obligacién configura y delimita el
deber de prestacién a que se encuentra sujeto un deudor, pero desde que se perfecciona
el contrato y por lo mismo no queda en ningtin extremo sujeto a la actuacién delimita-
dora del acreedor, por via de la interpelacién judicial”®®. De ahi que concluya en relacién
con la prescripcién extintiva que “el dia ad quem para comenzar el cémputo del plazo de
prescripcién se cuenta desde que la obligacién se ha hecho exigible. Ello porque desde ese
momento el acreedor pudo instar judicialmente por el cumplimiento y justamente al no
haberlo hecho durante el plazo de prescripcién, concurriendo los demds requisitos legales,
se produce el efecto extintivo que toda prescripcién conlleva™'.

Vemos que la relacién entre la exigibilidad, el retardo y la mora no ha sido nitida. Si
la mora debe considerarse para que la obligacién sea exigible ha sido un problema plantea-
do a propésito de la exigibilidad y el punto de partida de la prescripcién. Aunque genere
cierta confusién, debe distinguirse la exigibilidad de la mora, pues ésta no deberfa conside-
rarse como requisito de la exigibilidad en términos generales, sino que en forma circuns-
tancial para la accidén particular de los perjuicios moratorios, dado que existe regla expresa
—articulo 1557 del Cédigo Civil-. En lo demds, la mora es ajena como condicién de exigi-
bilidad. Tampoco debemos entender el retardo, aunque se reconozca su autonomia como
figura juridica como elemento propio a la exigibilidad, pues el retardo constituye una ma-
nifestacién de incumplimiento, el cual solo puede manifestarse si hubo exigibilidad que le
precede. Como indica Klein, si bien es “antecedente necesario de la sancién, la mora, no es
sin embargo constitutiva del incumplimiento, que permite solo la sancién: lo exigible, que
es suficiente para que corra la prescripcidn, debe distinguirse de lo exigido™?. Sin duda, el
acreedor requiere que se haya constituido en mora al deudor para que opere la sancién de
indemnizacién de dafos moratorios, que es a lo que se ha reducido la funcién de la mora
en las sanciones al incumplimiento contractual, mas no es constitutiva de exigibilidad, pues
tal como ha sido demostrado, la exigibilidad precede a la mora. La mora asi analizada tiene
una funcién en relacién al ejercicio de la accién para reclamar los dafios moratorios y solo
en ese caso incide en la exigibilidad de la obligacién. No basta el incumplimiento para que
se produzca el derecho a reclamar una indemnizacién que cubra los dafios moratorios, sino
que se requiere la constitucién en mora segin dispone el articulo 1557 del Cédigo Civil.
Respecto a la accién de pago o cumplimiento, en cambio, debe excluirse la mora como
condicién de exigibilidad y otro tanto ocurre con la accién resolutoria y aquella indemniza-
toria de naturaleza compensatoria.

Al arrinconar la mora a una funcién de requisito de los perjuicios moratorios, la
exigiblidad se desprende de ella y la antecede en forma necesaria, identificdindose con el
retardo. El desprendimiento del derecho de la mora ha ido en aumento, ya sea por la na-
turaleza de las obligaciones, el acuerdo de las partes o la imposibilidad debida a incumpli-
miento definitivo®. La preeminencia del principio dies interpellar pro homine, que recoge el

3 BaRAONA (2009) p. 378.

31 BARAONA (2009) p. 379.

32 KLEIN (2013) p. 180.

3 GRIMONPREZ (2006) pp. 203 y ss.
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articulo 1551 Ne 1 del Cédigo Civil, o también denominada mora automdtica, ratifica la
irrelevancia, en no pocos casos, de la distinticén no solo de la exigibilidad y el retardo, sino
ain mds con la propia calificacién juridica de la mora. Se refleja una franca delicuescencia
de la mora, al identificarse la exigiblidad con el momento de la mora, la cual asociada a un
formalismo en desuetudo, permite ir dejando poco a poco atrds esa pereza y lentitud que
provoca la institucién.

En lo que refiere al crédito y la exigibilidad del mismo no hay abrojo en concluir que
la mora no constituye condicién de la exigibilidad para que corra el plazo de prescripcidn.

2. LA EXIGIBILIDAD Y LA LIQUIDEZ DEL CREDITO

Ahora nos referimos al problema de la liquidez del crédito, en cuanto se presenta
como requisito para la exigibilidad de la obligacién®. Lo que debemos resolver es si la li-
quidez es una condicién de la exigibilidad de la obligacién de pago o, en cambio, resulta
indiferente, quedando al exterior de la nocién de exigibilidad de la obligacién y, por ende,
del cémputo del plazo. Y acd entonces surge el problema de cémo incide la liquidez de la
obligacién en las obligaciones dinerarias al igual que en la accién de cumplimiento, que
aparecen como los dos dmbitos privilegiados para interrogarse sobre liquidez y exigibilidad
de la obligacién. Para que pueda correr el plazo, como es obvio, debe existir una obligacién
civil y, por lo mismo, un crédito a favor del acreedor, que pueda exigirse frente al deudor.
El monto del crédito exigible debe encontrarse determinado o ser determinable para el ejer-
cicio de la accién de cumplimiento o, en cambio, la liquidez no serfa condicién de la exigi-
bilidad, bastando la existencia del crédito, aunque su monto fuere indeterminado.

No es claro que la falta de liquidez o dificultad para determinar el monto del crédito
tenga una influencia en la exigibilidad y por lo mismo en el cémputo del plazo. Asi lo plan-
tea Baraona, quien sostiene “Me parece importante analizar el punto en esta sede, pues es
preciso descartar o confirmar tal doctrina, que supone establecer en la liquidez un requisito
de exigibilidad de toda la obligacién”®. Este autor distingue entre determinacién o deter-
minabilidad, por un lado, y liquidez, por otro. A partir de lo dispuesto en el articulo 1461
del Cédigo Civil indica la exigencia de determinacién o determinabilidad del objeto en
caso que se trate de una especie o cuerpo cierto y si la cosa es genérica, debe concurrir en
forma copulativa el elemento de la cuantificacién o reglas que sirvan para determinarla. O
sea si el bien es una especie o cuerpo cierto, la misma nocién involucra una determinacién,
pero en ese caso la liquidez no puede considerarse un elemento de la exigibilidad. Cuestién
distinta es en las obligaciones de género y de manera particular en el caso de obligaciones
de pago de dinero, que es donde se presenta la problemdtica de si la liquidez constituye un
elemento de su exigibilidad y, por lo mismo, del cémputo del plazo. También es cierto que
debe considerarse la fuente de la obligacién, dado que tratdndose de obligaciones extracon-
tractuales, por ejemplo, la indemnizacién de perjuicios, la accién para reclamar la compen-
sacién no puede estar atada a la liquidez, pues el objeto del juicio serd no solo reconocer el

3 BARAONA (1997) pp. 517 y ss.
3 BaraONA (1997) p. 517.
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crédito indemnizatorio, sino también su cuantfa. En consecuencia, el dilema de la liquidez
como componente de la exigibilidad queda circunscrito a las obligaciones dinerarias.

Si se identifica la liquidez con el derecho a ejercer una accidn, ya sea a la perfeccion
del contrato con ejecucién simultdnea o en aquellos sujetos a plazo, la liquidez podria esti-
marse inocua e innecesaria, mas si lo que define la exigibilidad es la posibilidad de pago o
la ejecucién, la respuesta podria ser distinta®®. Al asumir la liquidez como ejecucién y cum-
plimiento del pago, la exigibilidad la requerirfa, pues una deuda iliquida no es pagable. En
Chile, Baraona plantea el problema de manera acertada, al sostener que “...la liquidez no
es un elemento que se aloje en la estructura de la exigibilidad, pues al suponer la existen-
cia de la obligacién, y desentenderse, como regla, de la[s] modalidades de cumplimiento,
solo se presenta una objetiva dificultad de cumplimiento, que no impide necesariamente
al acreedor intentar una accién en procura de su determinacién. Por ello no creo que sea
por si un requisito de exigibilidad, sino mds bien un aspecto que bascula entre la imposi-
bilidad de cumplimiento y la imputabilidad del atraso”. Concidimos con lo afirmado en
el sentido que la liquidez no constituye un elemento de la exigibilidad de las obligaciones
dinerarias, bastando que sea posible determinar la suma de dinero, ya sea durante el pro-
batorio respectivo o en la etapa de cumplimiento del fallo. Se verifica una imposibilidad de
ejecucion temporal del crédito, lo que no impide el ejercicio de la accidn. Si bien la iliqui-
dez de la deuda impide el pago, mal podria afirmarse que eso constituye un obstdculo a la
exigibilidad de la deuda, pues la determinacién o liquidez de la deuda puede generarse en
el mismo proceso o en la etapa de ejecucidn del fallo. La ausencia de liquidez no se presen-
ta como en la hipdtesis del plazo suspensivo o atin de la condicién de la misma naturaleza,
pues carece de un cardcter absoluto que excluya la exigibilidad o la existencia misma del
crédito®. La deuda es exigible aunque se ignore su cuantia, con la salvedad que en el mis-
mo juicio en que se ejerce la accién se logre determinarla o en la etapa de cumplimiento.
No se impide por la falta de liquidez de la obligacién el ejercicio de la accién. No hay, por
ende, imposibilidad de ejercicio de la accidén para reclamar el pago, solo que en el momen-
to que deba hacerse efectivo si deberd llegarse a su exacta cuantia. Es suficiente que existan
pardmetros que permitan en su momento la cuantificacién. Empero, desde una perspectiva
procesal, el asunto puede complejizarse.

La necesidad de liquidez o, al menos, de bases para determinar el monto de lo de-
bido en cuanto exigencia del ejercicio de la accién podria justificarse en el articulo 173 del
Cédigo de Procedimiento Civil. Esta regla establece para el caso en que una de las partes
haya de ser condenada a una indemnizacién o pago de frutos, lo que debe entenderse en
sentido amplio, naturales y civiles, y habiéndose litigado sobre su especie y monto, corres-
ponde al juez establecer el monto o rechazard la demanda. Agrega que solo podrd dejarse
para la ejecucién de la sentencia la determinacién del monto si, al menos, se acreditaron las
bases que sirvan para la liquidacién al ejecutarse la sentencia. Claro que si no se litigé so-
bre la especie y monto el juez puede posponer a la ejecucién de la sentencia esta discusidn.

% GRIMONPREZ (2006) p. 92.
% BARAONA (1997) p. 518.
3% GRIMONPREZ (2006) p. 93.
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En ambas situaciones deben existir bases aportadas por la demandante que habiliten en la
etapa de ejecucidn a liquidar la indemnizacién o frutos adeudados, pero eso no redunda en
que la liquidez sea una condicién de la exigibilidad.

Cabe concluir que la liquidez no constituye una condicién de la exigibilidad, y por
ende carece de influencia en el momento del cémputo de partida de la prescripcién. Mien-
tras no se puede determinar la liquidez de lo que se debe o no se detenten los pardmetros
para realizarlo correrd el plazo de prescripcién, pues no existe impedimento para ejercer la
accién. Solo en el caso que no exista la accién o estd sea imposible ejercerla habrd una in-
fluencia en el cémputo del plazo de la prescripcién. Asi comienza a decantarse la nocién de
exigibilidad, la cual se confirma con la existencia del crédito y la accién respectiva.

l1l. LA CONFIRMACION DE LA NOCION DE EXIGIBILIDAD

Depurada la nocién de exigibilidad de la mora y la liquidez, las cuales le resultan aje-
nas a su configuracién, es necesario precisar que ella requiere como condiciones la existen-
cia del crédito y la accién que habilita al acreedor a reclamar el cumplimiento.

1.  EL CREDITO, CONDICION DE EXIGIBILIDAD

Una condicién insoslayable para que opere la exigibilidad es la existencia misma del
crédito, cuya exigibilidad habilita al cémputo del plazo. Si no hay derecho que reclamar
mal podria haber exigibilidad, ni menos cémputo del plazo de la prescripcién. Acerca de la
existencia del crédito es posible constatar cierta incertidumbre al afrontar su andlisis. Que
el crédito sea cierto, aparece como algo indubitado para que comience a correr el plazo,
pero es necesario distinguir si existe o no controversia sobre la existencia del derecho cuya
exigibilidad desencadena el cémputo del plazo. Si nos encontramos frente a una situacién
en que el derecho no es discutido en si mismo, pues no existe debate sobre la fuente de la
obligacién, aparece claro que la exigibilidad se manifiesta en el momento del surgimiento
de la obligacién. En este caso el nacimiento y certeza del crédito es coincidente con el dere-
cho a exigir su cumplimiento. Asi ocurre en el terreno contractual, pero solo para la accién
de pago o cumplimiento. Celebrada la compraventa u otro contrato bilateral sin que se
hayan pactado modalidades, tanto la entrega de la cosa como la exigibilidad del pago son
coincidentes en un instante con la perfeccién del contrato. Apenas se perfecciona el acto
surge o nace el crédito o derecho personal de las partes. Al no existir controversia sobre la
fuente de la obligacién, menos lo habrd sobre el crédito que se genera a favor del acreedor.
Distinto es que el deudor esgrima otros argumentos para no satisfacer el crédito, por ejem-
plo, al invocar la nulidad por vicios del contrato, lo que atrae la aplicacién de las normas de
nulidad con los plazos de prescripcién y reglas del cémputo del plazo particulares tanto de
la nulidad relativa como aquella absoluta. Ahi se discute la validez de la obligacién, lo que
conduce a otras reglas de prescripcién previstas para la nulidad, lo que excluye el articulo
2514 del Cédigo Civil. En la alternativa que el deudor fracase eso no alterard la exigibili-
dad basada en la existencia de la obligacién conforme la fuente que esgrime el acreedor. En
cambio, si el deudor tuviere éxito, la nulidad, por ejemplo del contrato importa un efecto
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retroactivo que deja a las partes en el estado anterior a la celebracién del contrato, sin que
exista tiempo de prescripcién al haberse declarado la nulidad de la obligacién.

En cambio, al no existir discusién sobre la validez de la fuente de la obligacién y una
vez perfeccionado el contrato, ya sea de naturaleza consensual o solemne, los contratantes
estarfan en condiciones de hacer exigibles sus derechos. Diversa es la situacién de los con-
tratos reales, los cuales suponen, por regla general, posponer la obligacién esencial de resti-
tucién y, por ende, su exigibilidad con posterioridad a la perfeccién del acuerdo. En efecto,
tanto en el mutuo, como en el depdsito y en el comodato, la obligacién del deudor, tnico
dado el cardcter unilateral del contrato, no puede coincidir con la perfeccién del mismo,
sino que queda pospuesta en el tiempo, a fin que el comodatario use la cosa, el depositario
cumpla con la obligacién de custodia y el mutuario comience a restituir el crédito otorga-
do. En los otros contratos, consensuales o solemnes, se verifica el principio de inmediatez
de las obligaciones, cuya exigibilidad se desencadena con la creacién del vinculo obligato-
rio”. Se plantea ahf la exigibilidad de manera concomitante a la perfeccién del contrato.
Frente a la exigibilidad que aflora, el deudor puede o no discutir la validez de la fuente de
la obligacién, a saber, el contrato, pero desde la perspectiva del acreedor comienza a correr
el plazo para exigir el pago de la obligacién. Desde la perspectiva del acreedor, quien afir-
ma la validez del contrato y, por lo mismo, reivindica la existencia de su crédito, debemos
distinguir la accién o acciones que le permiten colocar en préctica la exigibilidad de la
obligacién. Tratdindose de la accién de cumplimiento y el derecho a él, la exigibilidad surge
en forma concomitante con la celebracién o perfeccién del contrato. En otras acciones,
tales como la resolutoria o la indemnizatoria, la situacién es diversa. En efecto, disimil es
la situacién de la resolucién del contrato, pues la accidén resolutoria solo puede computarse
desde que se verifican los requisitos para su ejercicio, determinados por el incumplimien-
to de naturaleza esencial. Adn en la hipétesis de indemnizacién que se reclame, la accién
indemnizatoria queda supeditada en cuanto al cémputo del plazo a que ocurra no solo el
incumplimiento, sino que se genere el dafio cuya indemnizacién se reclama y, ademds, la
culpa, si se considera el elemento subjetivo una condicién de la responsabilidad. En los
remedios contractuales las acciones que generan quedan supeditadas en cuanto al cémputo
del plazo a la satisfacciéon de los requisitos que las definen, lo que se diferencia de la exigibi-
lidad de la obligacién que se asocia al derecho a exigir el cumplimiento del contrato. Dicho
de otra manera, el derecho a accionar que encontramos tras el cumplimiento forzado, la
resolucién y la indemnizacién no pueden confundirse con la exigibilidad del derecho que
surge del contrato. Esto solo ocurre, la coincidencia, en el caso del cumplimiento del con-
trato, mas no necesariamente. En esta situacién el acreedor pretenderd que se ha verificado
un incumplimiento contractual y, por lo mismo, podrd ejercer alguna de las acciones frente
al incumplimiento contractual, ya sea aquella de cumplimiento forzado o resolucién v,
ademds, en forma auténoma o conjunta con las precedentes la accién indemnizatoria. Res-
pecto de la accién de cumplimiento y de resolucidn se volverd al criterio de la exigibilidad
comun, arrancando el cémputo del plazo de cinco afos desde el incumplimiento contrac-
tual, el cual, salvo regla distinta, es un instante consecutivo a la celebracién del contrato.

3 Boutay (1990) pp. 339 y ss.
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La exigibilidad se predica de la obligacién, mas las acciones que nos proveen los remedios
contractuales requieren el incumplimiento, el cual es, por 16gica, posterior, a la exigibilidad
de la obligacién.

Ademds, en la relacién al crédito como condicidén de la exigibilidad, también es per-
tinente considerar las obligaciones sujetas a condicién suspensiva. En éstas no hay exigibili-
dad, pues al no verificarse ain el surgimiento de la obligacién o del crédito no puede com-
putarse ningun plazo de prescripcidn. Es la hiptesis que se menciona de manera frecuente
para explicar la exigibilidad como condicién del inicio del cémputo del plazo. Si la fuente
de la obligacién, incluso el mismo contrato, estd diferida del nacimiento del derecho, como
ocurre en las obligaciones sujetas a condicidn suspensiva, no habrd exigibilidad posible. La
ausencia del crédito impide la exigibilidad.

En consecuencia, la primera posibilidad, aquella constitutiva de obligaciones puras
y simples es bastante sencilla, y la exigibilidad coincide con la perfeccién del contrato o
el surgimiento de la obligacién siempre que ésta sea de naturaleza civil. No se disocia la
obligacién de la accién para reclamar el cumplimiento, ni tampoco de la fuente de aquella.
Distinto es si la obligacién ha sido estipulada bajo condicién suspensiva, un hecho futuro e
incierto del cual pende el nacimiento de la obligacién y, por lo mismo, mal podria comen-
zar a correr el plazo de prescripcién pues no existe exigibilidad de lo que adn no nace. En
suma, tratdindose de la obligacién bajo condicién suspensiva no concurre la exigibilidad por
ausencia del crédito. El contrato ha sido celebrado, pero el derecho es condicional, lo que
impide la certeza de su nacimiento tratdndose de la condicién suspensiva.

En el caso de los derechos eventuales ocurre algo similar. Un ejemplo aparece a pro-
pésito de la eviccién en la compraventa. El articulo 1856 del Cédigo Civil indica que “La
accién de saneamiento por eviccién prescribe en cuatro afios; mas por lo tocante a la sola
restitucion del precio, prescribe segtin las reglas generales. Se contard el tiempo desde la
fecha de la sentencia de eviccién; o si ésta no hubiere llegado a pronunciarse, desde la resti-
tucién de la cosa”. Acd podemos observar que mientras no haya sido dictada la sentencia de
eviccién mal podria comenzar a correr el plazo, pues el derecho del comprador evicto no se
ha consolidado.

Concluimos en la necesidad del crédito como un elemento natural de la exigibilidad,
lo que debe asociarse a la fuente en que se origina la obligacién y la perfeccién del contrato
en el cual se origina.

2. LA ACCION, CONDICION ESENCIAL DE LA EXIGIBILIDAD

El propio articulo 2514 del Cédigo Civil alude a la accién como condicién de la
exigibilidad al indicar que la prescripcién extingue las acciones y derechos ajenos, dan-
do cuenta del efecto aniquilador de la institucién. Lo mismo ratifica el articulo 2515 al
establecer el plazo para que opere la prescripcién, distinguiendo las acciones ejecutivas y
aquellas ordinarias. Ain mds, al referirse a la accién destinada a reclamar un derecho, como
ocurre con la reivindicatoria o aquella de peticién de herencia, se extingue la accién mis-
ma como consecuencia de la adquisicién por prescripcién adquisitiva del derecho, segin
dispone el articulo 2517 del Cédigo Civil en una pristina aplicacién de que lo accesorio
sigue la suerte de lo principal. Mientras haya accién no opera la extincién, lo que conduce
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a entender que la prescripcién requiere la existencia de la accidn, pues aquella estd desti-
nada a aniquilarla. No se percibe cémo podria ser exigible una obligacién sino a través de
una accién que lo permita, que en buenas cuentas es justamente exigir el cumplimiento o
pago de la obligacién. De ahi que la accién esté atada en forma indisoluble a la nocién de
obligacién civil. No hay obligacién civil sin accidn, pues significa la imposibilidad de exigir
el cumplimiento. Eso lo podemos entender de la simple consecuencia de la prescripciéon
extintiva, la cual segin dispone el articulo 1470 Ne° 2 transforma la obligacién en natural si
opera la prescripcién. No hay mds obligacién civil, sino una meramente natural, sin accién
para hacer efectivo el derecho.

Como es natural, la exigibilidad fluye con la facultad del acreedor para reclamar su
crédito. El derecho debe existir al igual que la accién necesaria para hacerlo cumplir de
manera compulsiva. Hay Derechos, como el espafiol, que lo manifiestan en forma mds ex-
presa, al indicar el articulo 1969 del Cédigo Civil espafiol que el plazo de prescripcién se
cuenta “desde que [las acciones] pudiesen ejercitarse”. Mientras la accién no ha nacido no
corre plazo alguno de prescripcion. Esta regla serfa un reflejo de la denominada teorfa actio
nondum natae non preaescribitur. Diez-Picazo sefiala que el Cédigo Civil espafiol al referirse
al momento del cémputo indica en el articulo 1969 del Cédigo Civil, que el tiempo para
la prescripcién de toda clase de acciones, cuando no haya disposicién especial que otra cosa
determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse, lo que respaldaria la tesis de
la actio nata, la cual alude a la necesidad que la accién haya nacido. No es suficiente que el
crédito exista, pues se requiere ademds la accién, lo que lleva a concluir que: “el comienzo
de la prescripcién depende asi no tanto de la existencia del derecho como de la existencia
de la accién™.

Segtin Diez-Picazo, esta aproximacién no resuelve por completo el problema. “Ase-
vera que el nacimiento de la accién coincide con el nacimiento del derecho. La accién
es consustancial con el derecho subjetivo”. De ahi la coincidencia en la necesidad que se
verifique una afectacién al derecho subjetivo. Y concluye que “el titular del derecho pueda
ejercitar la accién y que la situacién en que se encuentra colocado exija el ejercicio de la ac-
cién para la actuacién para la defensa de su derecho”. La explicacién sobre la necesidad de
la accién ha permitido elaborar teorfas que se ocupan del momento de su surgimiento, asi
se plantea la teorfa de la lesién o de la insatisfaccidn, segtin se entienda que la accién nace
con la lesién al derecho o, en cambio, con el vencimiento de la obligacién®'. En este senti-
do, la teorfa de la insatisfaccién se adapta mejor para explicar el nacimiento de la accién en
relacién a los créditos o derechos personales, pues en éstos no se requiere una lesién para
que comience a correr el plazo. Acd bastarfa la pasividad del deudor, comenzando el plazo a
correr “desde que queda insatisfecha la pretensién del titular del derecho™2.

Ahora el asunto no es tan claro tratdndose de las obligaciones de no hacer, lo que
lleva a Diez-Picazo a resaltar teorfas intermedias que diferencian segin el derecho subjetivo
en cuestion, por lo que circunscribe la teoria de la lesién a los derechos reales mientras que

9 Diez-Picazo (2007) p. 129.
4 MarIN (2014) p. 82.
2 Diez-Picazo (2007) p. 130.
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aquella de la pretensién insatisfecha serfa mds acorde con los derechos personales. La vio-
lacién serfa necesaria para la prescripcién de los derechos reales y, en cambio, en el caso de
los créditos se requerirfa la posibilidad de su realizacién. Y adn, en las obligaciones de no
hacer, se retorna a la lesién, pues la violacién coincide con el surgimiento de la accién para
exigir el cumplimiento®. No se percibe en todo caso una diferencia significativa para com-
prender el surgimiento de la lesién de manera diversa segtin el crédito sea una obligacién
de no hacer o una de dar o hacer, dado que en todo caso de verifica una violacién al deber
o la prestacién comprometida, antecedente necesario para el surgimiento de la accién.
Cuestién distinta es si la posibilidad real de ejercicio constituye un requisito del cémputo
del plazo. En nuestro medio, las opiniones se orientan a entender de manera objetiva la exi-
gibilidad y, por lo mismo, la accién que le es consustancial, prescindiendo de aspectos vin-
culados a la posibilidad subjetiva del ejercicio o incluso a razones objetivas y generales que
podrian impedir colocar en prictica la accién. Las dificultades materiales o imposibilidad
del ejercicio de la accién no se consideran para evaluar la exigibilidad del derecho, lo que
abre una brecha, al menos en el derecho local, a la discusién sobre cémo deben enfrentarse
las imposibilidades juridicas o materiales para el ejercicio de la accién.

Si bien el asunto puede analizarse a propésito del arranque de la prescripcién, o
en relacién con la imposibilidad de la exigibilidad por impedimentos en el ejercicio de la
accién, pareciera que este problema queda mejor encajado en la suspensién, debiendo limi-
tarnos a sostener la existencia de la accién como requisito de la exigibilidad. Lo relevante
para que surja la exigibilidad es la existencia de la accién, mas no su posibilidad de ejerci-
cio, lo que deberfa generar un debate sobre la suspensién del plazo.

En definitiva, somos de la opinién que la posibilidad real desde una perspectiva
material o juridica del ejercicio de la accién no debiera alterar la exigibilidad del derecho
y, al mismo tiempo, el cémputo del plazo. Cuestién distinta, pero que no es objeto de
andlisis en este trabajo, radica en otorgarle o no consecuencias al transcurso del plazo de la
prescripcién en el evento que el acreedor se vea impedido de hecho por causas juridicas de
ejercer su accidn, la cual existe, mas no es viable su puesta en marcha. Esta problemdtica
debe analizarse a propésito de la suspensién de la prescripcién. No se nos escapa que el
sistema objetivo como estd previsto en el articulo 2514 del Cédigo Civil que asume una
concepcién impermeable de la exigibilidad a las condiciones subjetivas del acreedor, es una
critica necesaria del modelo local, pero eso no debiera resolverse a propdsito de la nocién
de exigibilidad, sino que con una apertura a una aplicacién del principio contra non valen-
tem agere non praescriptio o con la introduccién pretoriana de causales de suspensién de la
prescripcién, como podria ser el caso en que se verifique una hipétesis de fuerza mayor que
impida el ejercicio de la accién o una ignorancia excusable de la existencia del derecho. La
critica que hacemos no radica en una nocién objetiva de la exigibilidad, sino en lo estricto
de las causales de suspensién que contempla nuestro ordenamiento juridico.

Advertimos, entonces, la necesidad de la accién como condicién de la exigibilidad,
sin que deban considerarse aspectos subjetivos, tales como la diligencia del acreedor o su
capacidad para considerar la existencia del crédito o adn la imposibilidad para ejercer la ac-

# Diez-Picazo (2007) p. 130.

557



558

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 513 - 541 [2020]

P1zARRO WILSON, Carlos ' “La nocién y funcién de la exigibilidad para la fijacién del punto de partida de la prescripcién ...”

cién. En esos casos, como se ha sefialado, la solucién debe incidir en la suspensién del plazo
de prescripcién, sin que eso importe afectar la exigibilidad de la obligacién. El problema no
es de exigibilidad, sino que se sitta en el terreno del tiempo que corre, el cual puede suspen-
derse y asi evitar los problemas asociados a impedimentos que afectan el ejercicio de la ac-
cién para exigir el crédito. La regla de la exigibilidad o el momento en que el acreedor puede
actuar debe temperarse con una disposicién que retarde el inicio del cémputo del plazo, si
ocurre un impedimento que imposibilite al acreeedor el ejercicio de la accidn, ya sea por dis-
posicién legal, acuerdo de las partes o conforme a la fuerza mayor o caso fortuito.

3. LA DETERMINACION DEL MOMENTO DEL COMPUTO DEL PLAZO POR LA EXIGIBILIDAD

DE LA OBLIGACION

Establecida las condiciones que configuran la nocién de exigibilidad, queda por dilu-
cidar cémo ella se manifiesta en la prictica y asi determinar el momento del dies a quo. La
fijacién debe realizarse conforme a la naturaleza del contrato, segin se trate de un acuerdo
consensual, solemne o real, en este 4dmbito destaca el tratamiento de la exigibilidad que
haya sido acordada en el contrato y, por otra, aquella hipdtesis en que se deba a la naturale-
za de la prestacién.

a)  La exigibilidad convencional

La situacién mds recurrente en que la exigibilidad queda pospuesta por el acuerdo de
las partes es aquella en que el cumplimiento ha quedado sometido a un plazo. El derecho
ya existente no puede exigirse mientras no opere el transcurso del tiempo constitutivo del
término acordado en el contrato. Es la situacién tradicional que se presenta en la hipdtesis
de las obligaciones sometidas a plazo, en particular aquellas dinerarias que deben solucio-
narse de manera sucesiva en el tiempo*. El acreedor carece de la posibilidad de exigir el
cumplimiento de la obligacién mientras pende el plazo, quedando cada cuota sometida a
un término particular que desencadena la exigibilidad concreta a tractos. La exigibilidad es
pospuesta por el acuerdo de voluntades, lo que justifica que la exigibilidad vaya ocurriendo
de manera escalonada.

El problema de la exigibilidad ha sido tormentoso en la jurisprudencia chilena al
tratarse de obligaciones divididas en cuotas acompafiada de una cldusula de aceleracién o
caducidad convencional del plazo®. No hay duda que, frente a una deuda en dinero pacta-
da en cuotas la fecha del vencimiento de cada una desencadena la exigibilidad en forma se-
parada y sucesiva. Su tratamiento es de manera auténoma, sujetas al vencimiento del plazo
que permite exigir el pago en forma respectiva. Ante la imposibilidad de exigir el pago an-
tes del vencimiento del término queda justificado el cémputo del plazo de la prescripcion
desde el acaecimiento de la fecha de vencimiento individual para cada cuota. Diversa es la
situacién si las partes de manera convencional alteran la regla general al contemplar una
cldusula de aceleracién o de caducidad convencional del plazo. La irrupcién de la libertad
contractual puede y tiene una incidencia mayor en la exigibilidad de las obligaciones. No

# Baraona (1997) p. 508.
# DOMINGUEZ (2004) pp. 179 y ss.; BAraoNA (1997) pp. 510 y ss.
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solo puede hacerse a través de un plazo dnico, sucesivo a intervalos periddicos, sino que
esa misma situacién de efectos normales de la modalidad, se altera si el deudor no paga
alguna de las cuotas acelerando la deuda total, es decir, caducando los plazos que venfan
hacia el futuro, resultando exigible el total de la deuda. Todo el problema radica en fijar el
momento de la exigibilidad total de la deuda verificado el incumplimiento de una de las
cuotas. Para otorgar una solucidn a este asunto, la jurisprudencia ha distinguido entre las
cldusulas de aceleracién facultativas, lo que ocurre en la préctica en la casi unanimidad de
los casos y aquellas otras de indole imperativas. Mientras en las primeras se requiere una
manifestacién del interés del acreedor en hacer valer la aceleracién, en las otras opera con
el mero incumplimiento que desencadena la exigibilidad de la totalidad de la deuda. De
manera ilustrativa y ya reiterada por la Primera Sala de la Corte Suprema en su formacién
titular, se ha sostenido: “Que estatuida la cldusula de aceleracién en la forma transcrita en
el motivo anterior, por su redaccidn, resulta evidente que se pactd en términos facultativos.
Ello implica que el plazo de prescripcién deberd contarse desde la fecha en que el acreedor
exprese su voluntad de hacerla efectiva, y tal como lo ha resuelto reiteradamente esta Corte
Suprema, dicha facultad de anticipar el vencimiento se manifiesta inequivocamente, en la
especie, con la presentacién de la gestién preparatoria de notificacién del desposeimiento
al sistema de distribucién de causas™. Si bien fue posible en su momento denunciar los
vaivenes de la jurisprudencia sobre esta cuestién, la distincién entre aceleracién facultati-
va e imperativa contribuyé a otorgar estabilidad al criterio, determinando la exigibilidad
del total de la obligacién a partir del momento que el acreedor manifieste su voluntad de
hacerla efectiva?’. Persiste eso si, el debate doctrinal acerca del acto del acreedor que hace
operar la exigibilidad y, sobre todo, si basta la presentacién a distribucién de la demanda,
como lo sostiene el fallo transcrito y jurisprudencia uniforme o, en cambio, se requiere un
acto recepticio al deudor, esto es, la notificaciéon de la demanda, lo que involucra al menos
la recepcién de la demanda en el tribunal especifico competente, la resolucién que provee
la demanda y el acto de notificacién propiamente tal a través del receptor e incluso, si no
es habido, proceder conforme la notificacién subsidiaria del articulo 44 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil. Baraona ha sido quien plantea la necesidad del acto recepticio, el cual no
serfa necesariamente judicial, por lo que mientras no se verifique la notificacién judicial o
extrajudicial no operarfa la aceleracién vy, por ende, la exigibilidad del total de la deuda®.
Esta posicién la justifica por un rechazo al unilateralismo, sin consentir en que un mero
acto unilateral del acreedor pueda modificar los términos del acuerdo, pactado en cuotas
con exigibilidad sucesiva sin advertirle al deudor. Sostiene que “Mientras el acreedor no
manifieste voluntad de hacer exigible el crédito, de forma clara y directa, y no lo notifique
as{ a su deudor, no se puede producir la anticipacién, porque no se ha modificado de la
modalidad de cumplimiento. Todos los efectos asociados a la exigibilidad comenzardn solo

46 INMOBILIARIA GOLF NEVERIA S.A. cON GAGO SANCHO MARri DEL Pirar (2020).

¥ Un detalle de las diversas posiciones sobre la aceleracién y el cémputo del plazo en DomiNGUEZ (2004)
pp- 187-192.
4 BaraONA (1997) p. 514.
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en ese momento”*’. No compartimos esta posicién dado que es fécil advertir que las partes
han acordado que la aceleracién opere por el acto unilateral del acreedor sin que se haya
establecido el acto recepticio, lo que conduce a sostener que el acto unilateral se sustenta
en el acuerdo de las partes contratantes. La propuesta del profesor Baraona reconduce a
introducir una especie de advertencia a titulo de mora del deudor por acto formal que in-
volucraria el efecto de la exigibilidad, lo que, como advertimos, no constituye un elemento
de la exigibilidad. El deudor no debiera entenderse sorprendido con la aceleracién, pues fue
advertido o mds bien acordado que asi operaria, quedando la exigibilidad en la voluntad
unilateral del acreedor conforme lo pactado.

La exigibilidad de las obligaciones puede, sin duda, quedar sometida a la voluntad de
los contratantes, tal como lo corrobora la cldusula de aceleracién. Alin m4ds en ciertos casos
el acreedor podrd otorgare plazos de gracia®, que habilitan al deudor a ejecutar el cum-
plimiento con posterioridad, postergando la exigibilidad en el tiempo®'. Esta situacién la
podemos constatar en las cldusulas resolutorias que otorgan el derecho al acreedor a poner
término al contrato previa notificacién del deudor otorgdndole un plazo de cumplimien-
to, que una vez expirado, tiene como efecto la resolucién extrajudicial del contrato. De
manera reciente, la Corte Suprema ha tolerado incluso en materia de contratos de crédito
con garantia hipotecaria que el banco acreedor otorgue plazos de gracia unilaterales que no
afectan la fecha de exigibilidad, sino que solo la dejan en suspenso y en caso de incumpli-
miento expirado el plazo, la exigibilidad se retrotrae a la época de vencimiento original, lo
que le permite el cobro de intereses desde esa época™. La libertad contractual posibilita no
solo adelantar la exigibilidad como ocurre con las cldusulas de aceleracion, sino también re-
tardarla, a través de los plazos de gracia. En estos casos se presenta una imprescriptibilidad
temporal mientras perdura el plazo o no se verifica el incumplimiento que atrae las demds
cuotas a la exigibilidad. Queda demostrado que la voluntad tiene una influencia relevante
para fijar el momento del cémputo del plazo de la prescripcién.

En suma, tanto la condicién suspensiva como en este caso el plazo de esa misma indole
constituyen causas de impedimento de la prescripcidn, ya sea porque el derecho no ha nacido
y hay nada mds un germen, o en el caso del plazo porque el acreedor estd obligado a respetar-
lo generdndose una cierta imprescriptibilidad temporal mientras no se cumpla el término™.

La voluntad, huelga decirlo, ha ido alcanzando cada vez mds espacio en lo que refiere
a la prescripcién, lo que no ha escapado a la doctrina local, aunque critica, a diferencia de
la extranjera, mds abierta a otorgarle protagonismo®. La aparente rigidez de la exigibilidad
para fijar el cémputo del plazo de la prescripcién cede ante la libertad contractual, no solo
a través del plazo o la condicidn, sino también en la hipétesis del plazo de gracia.

# Baraona (1997) p. 514.

50 CONTARDO (2016) pp. 541 y ss.

1 GRIMONPREZ (2006) p. 64.

52 SErvICIO NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON BANCO SANTANDER (2019).

5 KLEIN (2013) p. 177.

> BARRIA (2019) p. 458; Diez-Picazo (2007) pp. 44 y 45; STOFFEL-MUNCK (2010) p. 384; STINS y SAMOY
(2010) p. 345
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b)  La exigibilidad por la naturaleza de la prestacion

No solo el acuerdo de las partes puede incidir en el momento de la exigibilidad de la
obligacién que fija el cémputo del plazo de la prescripcidn, ya sea para que opere en forma
automdtica o a cargo de la voluntad unilateral de una de las partes. Si bien el criterio de la
inmediatez en los contratos consensuales o la fecha de la solemnidad en los contratos que la
requieren ilustra el instante en que se entiende exigible la obligacidn, esta aproximacién no
es completa. Como indica Klein “si bien en teorfa el pago es exigible desde el nacimiento
de la obligacidn, la exigibilidad de la obligacién no se confunde casi nunca en la prdctica
con su nacimiento”. Esta situacién es clara en los contratos reales, tales como el depdsito,
el comodato o el préstamo. En ninguno de estos contratos el nacimiento del derecho coin-
cide con la exigibilidad de obligacién. Aparte de la perfeccién del contrato por la entrega
de la cosa, existe la necesidad de una distancia temporal entre el nacimiento del derecho a
la restitucién y la exigibilidad de la misma. Esta exigibilidad puede estar prevista en el pro-
pio contrato a través de un plazo o, en cambio, por la voluntad del acreedor. Lo que explica
posponer la exigibilidad es la propia naturaleza del contrato, cuya finalidad requiere la dis-
tancia entre el nacimiento del derecho y la ejecucién del mismo.

En suma, tanto la voluntad de las partes como la naturaleza de la prestacién o la cali-
ficacién del contrato incide en la exigibilidad de la obligacién.

CONCLUSIONES

En este trabajo nos propusimos desentrafiar la nocién y funcién de la exigibilidad
de la obligacién con el objetivo de esclarecer el inicio del cémputo de la prescripcién, en
cuanto regla general prevista en el articulo 2514 del Cédigo Civil. En efecto, la importan-
cia de la nocién radica en su influencia directa en fijar el momento a partir del cual co-
mienza a contarse el plazo de prescripcién extintiva de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
2514 del Cédigo Civil. La exigibilidad de la obligacién desencadena el cémputo del plazo.
Al no haber sido objeto de estudios detenidos, salvo excepciones, resulté necesario realizar
una descripcién acerca de cémo se entiende la exigibilidad en el articulo 2514 del Cédigo
Civil y esclarecer su cardcter supletorio y de aplicacién general para todas las obligaciones
cualquiera sea su fuente obligacional, salvo excepciones previstas en la ley. Enseguida, con
el propésito de dilucidar los elementos del concepto se realizé una depuracién del mismo,
estableciendo que le resultan ajenos los conceptos de mora y retardo, los que son necesaria-
mente posteriores a la exigibilidad. Otro tanto ocurre con la pretendida liquidez de la obli-
gacién para que sea exigible, corroborando que no es tampoco un elemento de la nocién
de la exigibilidad. Depurado el concepto, se establecié que tanto la existencia del crédito,
aunque dilucidando problemas complejos en torno al surgimiento, relativos a la perfeccion
del contrato y también la accién, lo que involucré un tratamiento del derecho que la desen-
cadena, distinguiendo segin el tipo de remedio contractual, son condiciones necesarias de
la exigibilidad. Asumidos los elementos que son propios a la exigibilidad y resueltas las
complejidades que involucran, hubo que abocarse al andlisis de la determinacién de la

> KLEIN (2013) p. 179.
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exigibilidad, la cual no solo puede estar fijada por la perfeccién del contrato, en el caso de
los contratos con obligaciones simultdneas, sino que hay que considerar la incidencia de la
voluntad de las partes y la naturaleza de la prestacién.
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SOBRE EL CONOCIMIENTO DEL COMPRADOR, ANTES
DE LA FIRMA DEL CONTRATO O DEL CIERRE, DE LA
FALSEDAD DE LAS DECLARACIONES Y GARANTIAS

ABOUT THE BUYER'S KNOWLEDGE, BEFORE SIGNING THE
CONTRACT OR CLOSING, OF THE FALSITY OF REPRESENTATIONS
AND WARRANTIES

JoAQUIN RECART APFELBECK

RESUMEN: El articulo analiza el efecto del conocimiento del comprador, antes de la firma
de un contrato, o del cierre, acerca de la falsedad de una o mds declaraciones y garantfas.
Se revisa el caso en que las partes guardan silencio sobre el punto. Se argumenta que en el
Derecho chileno, el conocimiento efectivo del comprador afecta su derecho a reclamar de la
infraccién de las declaraciones y garantias.

Palabras clave: declaraciones y garantias, incumplimiento contractual, responsabilidad es-
tricta, conocimiento, excusas.

ABSTRACT: This paper analyses the effect of the buyer’s knowledge, before signing or clos-
ing, about the falsity of one or more representations and warranties. It focuses on the case in
which the parties do not address the issue in the contract. It holds that under Chilean law
the actual knowledge by the buyer affects its ability to bring a claim for the breach of the
representations and warranties.

Keywords: representations and warranties, breach of contract, strict liability, knowledge,
defenses.

l. INTRODUCCION

En Chile resulta bastante comun el uso de declaraciones y garantias en todo tipo de
contratos, particularmente en compraventas de empresas. Las declaraciones y garantias son
un mecanismo que distribuye entre los contratantes el riesgo de que una afirmacién efec-
tuada por uno de ellos no se ajuste a la realidad. Este riesgo lo soporta la parte que realiza
la declaracién, y la extensién del primero dependerd de la amplitud de la segunda’.

Las declaraciones y garantias permiten superar o disminuir “la dificultad que tiene uno
de los contratantes de determinar, por si mismo, todas las caracteristicas del objeto del contra-
to y riesgos asociados al mismo”*. Tanto el otorgamiento de declaraciones y garantias por par-

© Mdster en Derecho, Columbia University, y magister en Derecho, con mencién en Derecho Privado, Uni-
versidad de Chile. Profesor de Derecho Civil, Universidad de Chile. Direccién postal: Pio Nono N° 1, Provi-
dencia. Correo electrénico jrecart@derecho.uchile.cl. Agradezco especialmente a Cristidn Banfi por sus valiosos
comentarios a un borrador de este articulo.

' STARK (2007) p. 17. Todas las traducciones contenidas en este articulo son mias.

2 CARDENAS Y REVECO (2018) p. 150.

565



566

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 513 - 541 [2020]

RECART APFELBECK, Joaquin ' “Sobre el conocimiento del comprador, antes de la firma del contrato o del cierre ...”

te del vendedor, como la realizacidon de un due diligence de la cosa por parte del comprador,
tienden a contrarrestar la asimetria de informacién existente entre aquel —quien generalmente
conoce la cosa—y este, quien suele tener menor conocimiento de ella. Este mecanismo permi-
te al declarante revelar informacién dentro de la relacién contractual, y al destinatario adqui-
rir dicha informacién’. Asimismo, el incumplimiento de las declaraciones y garantias da lugar
a responsabilidad contractual estricta fundada en la insatisfaccién del interés del acreedor en
la veracidad de las afirmaciones, sin que el declarante pueda oponer excusa alguna®.

En este articulo analizaré el efecto del conocimiento por parte del comprador, como
receptor de las declaraciones y garantias, de la falsedad de estas, antes de la firma del con-
trato de compraventa de la cosa o empresa, o antes del cierre del mismo, si este incluye
firma y un cierre posterior, particularmente cuando las partes no han regulado los efectos
de dicho conocimiento. Por cierre o closing entiendo la materializacién o consumacién de
una transaccién, que suele implicar el traspaso de la propiedad y el pago’. El cierre a que
aludo no debe confundirse con el cierre de negocios. Este dltimo corresponde a un acuerdo
preliminar precontractual, que no genera la obligacién de celebrar un contrato definitivo,
pero cuyo incumplimiento puede dar lugar a responsabilidad precontractual, o a la multa
que hayan establecido las partes®.

Especificamente, la pregunta que intentaré responder es si el conocimiento efectivo
que el comprador haya tenido acerca de la falsedad de las declaraciones y garantias, antes
de la firma del contrato o del cierre, puede ser esgrimido por el vendedor como una excusa
o defensa vélida frente a una demanda del comprador por infraccién de declaraciones y
garantfas. Si bien tanto el comprador como el vendedor otorgan y reciben declaraciones y
garantias, en la prdctica la mayor parte de estas son dadas por el vendedor, y recibidas por
el comprador. Por eso, en este articulo me referiré a las declaraciones y garantias del ven-
dedor, en beneficio del comprador. Ademds, dado que a falta de estipulacién de las partes,
resulta aplicable el derecho de fondo que rige el contrato, me referiré primero a la forma en
que se ha respondido a esta pregunta en otros paises en que se ha discutido el tema, y luego
explicaré como pienso que ella debiera ser contestada en Chile.

El comprador puede adquirir conocimiento de la falsedad de las declaraciones y
garantias a partir de la informacién que le entregue el vendedor (por ejemplo, a través de
una disclosure letter o de un anexo de revelaciones), de su propia investigacién o por medio
de terceros’. Que el comprador sepa que una o mds declaraciones y garantias son falsas no
implica necesariamente que el vendedor también posea tal conocimiento. Bajo una regla
de responsabilidad estricta, no se requiere efectuar un juicio de valor sobre la conducta del
declarante demandado; esto, es irrelevante si el declarante sabia o no que una declaracién
estaba incumplida y si comunicé o no al receptor que la declaracién era falsa®.

> BURMAN Y CHIGHIZOLA (2014) p. 214; BARrROS y RoJAs (2010) p. 513.

4 BARROS Y Rojas (2010) p. 520.

> Véase el concepto de closing en GARNER (2009) p. 291, YRARRAZAVAL (2012) p. 156 y STARK (2007) p. 20.
Sobre el cierre de negocios, véase ZULOAGA (2018).

7 CHRISTOU (2001) p. 347.

8 BARROS (2006) pp. 446 y 475; y BARROS Y ROJas (2010) p. 520.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 513 - 541 [2020]

RECART APFELBECK, Joaquin ' “Sobre el conocimiento del comprador, antes de la firma del contrato o del cierre ...”

Este articulo se divide en ocho secciones, incluida esta introduccién. En la sec-
cién II, me referiré brevemente a la manera en que las declaraciones y garantias son enten-
didas y funcionan en Inglaterra y en Estados Unidos, dado que ellas tienen su origen en las
representations and warranties del Common Law’. En la seccién III explicaré que el efecto
del conocimiento del comprador puede ser regulado por las partes en el contrato, mediante
la incorporacién de una cldusula sand-bagging o de una cldusula anti-sandbagging. En la
seccion IV, examinaré los principales argumentos que se han esgrimido en el Common Law
sobre la relevancia o irrelevancia del conocimiento del comprador. En la seccién V, revisaré
el estado de la cuestién en la doctrina espafiola. En la seccién VI, me referiré a la doctrina
nacional sobre la incorporacién de declaraciones y garantias contractuales. En la seccién
VII, argumentaré que, en el Derecho chileno, a falta de regulacién contractual, el conoci-
miento efectivo del comprador sobre la falta de veracidad de las declaraciones y garantias
antes de la firma del contrato o del cierre, afecta su derecho a reclamar de la infraccién vy,
por lo tanto, constituye una defensa que el vendedor puede esgrimir vdlidamente. En la
seccién VIII, expondré las conclusiones que se desprenden del anilisis precedente.

[I. ORIGEN DE LA REPRESENTATIONY LA WARRANTY
EN EL COMMON LAW

El derecho inglés y el derecho estadounidense son muy similares en cuanto a la ma-
nera en que tratan la representation y la warranty, lo que permite referirse a ambos conjun-
tamente, sin perjuicio de destacar los aspectos en que difieren.

1. REPRESENTATION Y MISREPRESENTATION

Representation es “la declaracién de un hecho pasado o presente, efectuada en un
momento para inducir a una parte a actuar”'’. Si este hecho resulta ser falso, se estard ante
una misrepresentation, esto es, “la comunicacién de informacién falsa —ya sea a través de pa-
labras (una declaracién falsa) o a través de una conducta’; siendo el silencio generalmente
insuficiente'’. Esta declaracién falsa induce al receptor a celebrar un contrato con el decla-
rante'?. Por lo tanto, en principio ella es previa al contrato. Sin embargo, es comin que las
representations se incorporen al contrato.

Existen tres clases de misrepresentation: fraudulenta o dolosa; negligente; e inocente
—esto es, con prescindencia de la conducta del declarante—, la que da lugar a responsabili-
dad estricta®.

La misrepresentation estd sujeta a los siguientes requisitos:

> BarrOS Y Rojas (2010) p. 512.

19 STARK (2007) pp. 9y 12.

"' CARTWRIGHT (2016) p. 177; y SMmITH (2000) p. 254.
12 ALLEN (1988) pp. 11y 16.

13 EpsTEIN (1999) p. 546.
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(i) Consiste en la declaracién falsa sobre un hecho, presente o pasado, en considera-
cién al momento en que se efectda la declaracién. Sin embargo, en algunos casos la misre-
presentation puede consistir en una declaracién sobre el derecho™.

(ii) La declaracién debe ser relevante y —salvo aquella inocente— debe ser formulada
de manera fraudulenta o negligente. Que la declaracién sea relevante significa que debe
ser apta para inducir a un destinatario razonable a celebrar un contrato". Una declaracién
sobre hechos triviales, cuya falsedad puede causar poco o ningtin dafio a su receptor, es irre-
levante'. Que la declaracién sea fraudulenta implica que quien la emite es consciente de su
falsedad e intenta engafiar a la otra parte’.

(iii) La parte a quien se dirige la declaracién debe haber creido o confiado en ella y
haber sido inducida a consentir en la celebracién del contrato’®. La confianza opera como
vinculo causal entre la misrepresentation y el dafo sufrido por el receptor de la declara-
cién®. Por lo tanto, si el destinatario de una representation tenfa conocimiento efectivo de
que esta era falsa al momento en que fue formulada, no tiene derecho a reclamar, puesto
que en tal caso no ha existido misrepresentation®. En efecto, el receptor que conocia de
antemano la misrepresentation pudo haber desistido de contratar o contratado en otros
términos. Si opt6 por perseverar en el contrato, es porque no permitié que la misrepresen-
tation afectara su juicio’. Ademds, el hecho de que el receptor de la declaracién supiera de
antemano que esta era falsa, excluye el vinculo causal entre la representation y el dafio: mal
puede aquel alegar que dicha declaracién lo indujo a celebrar el contrato.

Sin embargo, si el receptor tuvo la oportunidad de descubrir la misrepresentation pero
no lo hizo, dispondr4 de las acciones propias de la misrepresentation®.

(iv) En el derecho norteamericano se exige que la confianza que el receptor deposita
en la declaracién esté justificada. No lo estard si es evidente que la declaracién es falsa o si
ella no podia ser considerada seriamente®. Por su parte, en el derecho inglés, se requiere
que la declaracién sea inequivoca, esto es, debe ser entendida claramente y sin ambigiie-
dades?. Si la declaracién puede ser comprendida en mds de un sentido, el receptor deberd
probar en qué sentido la entendid, y que en este particular sentido, ella resultd ser falsa®.

Ahora bien, la parte afectada por una misrepresentation puede hacer valer dos accio-
nes. En primer lugar, cualquiera sea la clase de misrepresentation, el contratante afectado
puede rescindir el contrato, con el efecto de que las partes serdn restablecidas a la situacién

4 CARTWRIGHT (2016) p. 177; y DE La Maza (2010) pp. 191 y 192.

Y DE La Maza (2010) p. 193.

16 FARNSWORTH (2004) p. 244; y EpsTEIN (1999) p. 563.

17" FARNSWORTH (2004) p. 243.

¥ CARTWRIGHT (2016) p. 178.

Y FRANKLIN ez al. (2011) p. 1251; AGUAYO (2011) p. 72; y CARTWRIGHT (2016) p. 176.
20 STARK (2007) p. 13; ALLEN (1988) p. 16; TREITEL (2007) p. 369; y DE La Maza (2010) p. 194.
2 ALLEN (1988) p. 16.

2 TREITEL (2007) p. 370; y FARNSWORTH (2004) p. 248.

# FARNSWORTH (2004) p. 247.

2 DEg La Maza (2010) p. 190.

» ALLEN (1988) p. 20.
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anterior a la celebracién del contrato, debiendo procederse a las restituciones mutuas de lo
que se hayan entregado y pagado reciprocamente®. La rescision es la consecuencia de un
defecto en la formacién del contrato: la misrepresentation”. La rescisién del contrato puede
producirse mediante la notificacién extrajudicial que la parte afectada efecttia a la otra, o
bien a través del inicio de un procedimiento judicial®®. En segundo lugar, si la informacién
incorrecta fue proporcionada negligente o fraudulentamente, la parte afectada tiene dere-
cho a que se le indemnicen los perjuicios sufridos®.

2. WARRANTY Y BREACH OF WARRANTY

La warranty es una cldusula contractual en cuya virtud una parte garantiza a la otra
la veracidad de ciertos hechos contenidos en una declaracién y se obliga a indemnizar los
danos que sufra el destinatario en caso que tales hechos sean falsos™.

Para que la parte afectada tenga derecho a indemnizacién, debe probar la infraccién
de la warranty y el dano que dicha infraccién le produjo. No es necesario probar la negli-
gencia de la parte que otorgd la warranty’', de suerte que su incumplimiento genera res-
ponsabilidad estricta®.

La confianza o reliance es un elemento que proviene del derecho de 7orzs y que, en
cierta forma, puede tener injerencia en las warranties’®. En Estados Unidos no existe con-
senso sobre si el receptor de la warranty debe haber confiado o creido en la veracidad de
aquella. Asi, en algunos estados, el receptor de una warranty tiene derecho a demandar la
indemnizacién de los perjuicios, aunque al momento del cierre del contrato haya sabido
que ella era falsa*.

La parte afectada por el incumplimiento de una warranty puede reclamar la indem-
nizacién de perjuicios con el fin de que sea puesta en la situacién en que se encontrarfa de
haber sido verdadera la afirmacién. Luego, la warranty protege el interés de expectativa o

expectation interest™.

% En general se emplean las expresiones rescission, avoidance y termination. Véase STARK (2007) pp. 14 a 16;
KEETON e al. (1984) p. 730; FARNSWORTH (2004) pp. 246 y 254; CARTWRIGHT (2016) pp. 177 a 180; ALLEN
(1988) pp. 29, 31 y 37; SMITH (2006) pp. 254 y 259; FRANKLIN ez al. (2011) p. 1234; PeriLLO (2009) p. 293;
BEALE et al. (2010) p. 444; TREITEL (2007) pp. 398 y 405.

¥ TREITEL (2007) p. 403.

2 ALLEN (1988) p. 30; y SmITH (2006) p. 260.

2 BEALE et al. (2010) p. 507; FARNSWORTH (2004) p. 243; STARK (2007) p. 14; EpsTEIN (1999) p. 570; TREITEL
(2007) p. 390; y CARTWRIGHT (2016) pp. 180 y 181. Sin embargo, en Inglaterra bajo la Misrepresentation Act de
1967 es posible que el juez conceda una indemnizacién de perjuicios aun tratdindose de una misrepresentation en
que no hay culpa ni dolo, y que no fue incorporada al contrato. Véase TREITEL (2007) p. 398.

30 SmrTH (2006) p. 193; CHRrisToU (2001) p. 346; CorsIN (1988) p. 21; y STARK (2007) pp. 9y 13.

31 KEETON et al. (1984) p. 729.

32 PERILLO (2009) p. 294; MAcaULAY et al. (2010) p. 562; y AtivaH (1990) p. 281.

3 MAssoN (2009) p. 508.

3 WEST Y SHAH (2007) p. 4.

¥ ALLEN (1988) pp. 9y 156; y ATivaH (1990) p. 320. Sobre el interés de expectativa, véase FULLER Y PERDUE
(1936) p. 54.
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Por otra parte, la infraccién de una warranty no otorga a la parte afectada el derecho
a rescindir el contrato, remedio que —como senalé- si estd disponible en caso de una misre-
presentation. De ahi que al receptor de una declaracién convenga incorporar tanto represen-
tations como warranties®.

Sin embargo, también hay que considerar que en la prdctica contractual en Estados
Unidos e Inglaterra, en general, los conceptos representations y warranties se usan indistin-
tamente, relativizdndose la distincién conceptual entre ambos términos a tal punto que se
identifican”. En vista de ello, cabe preguntarse qué sucede con el elemento de confianza o
reliance, propio de la misrepresentation. Esta cuestién, como se verd en la seccién IV, ha sido
respondida de forma diferente en los derechos estadounidense e inglés.

lIl. REGULACION EN EL CONTRATO DEL CONOCIMIENTO DEL
COMPRADOR

Las partes pueden regular en el contrato que celebren el efecto que tendrd el conoci-
miento por parte del comprador de la falsedad de las declaraciones y garantias, antes del cierre.

Por un lado, ellas pueden neutralizar los efectos del conocimiento por parte del
receptor de las declaraciones y garantfas mediante la incorporacién de una cldusula pro-
sandbagging —como se conoce en Estados Unidos—, en cuya virtud dicho conocimiento
deviene irrelevante, esto es, no priva al destinatario de las acciones o remedios legales para
reclamar del incumplimiento de las declaraciones y garantias. Un ejemplo de tal cldusula es
el siguiente: “El derecho a indemnizacidén, pago, reembolso u otro remedio basado en una
declaracién, garantia, covenant u obligacién no serd afectado por... cualquier investigacién
efectuada o por el conocimiento adquirido en cualquier momento, sea anterior o posterior
a la firma de este contrato o a la fecha de cierre, respecto a la exactitud o inexactitud, o
cumplimiento de dicha declaracién, garantfa, covenant u obligacién™®.

Por otro lado, las partes pueden estipular una cldusula anti-sandbagging, mediante la
cual el declarante se exime de responder por la infraccion de las declaraciones y garantias
en caso que el receptor conozca de la falsedad de las mismas antes del cierre”. Un ejemplo
de tal cldusula es el siguiente: “Ninguna de las partes serd responsable bajo esta cldusula por
danos que resulten de o se relacionen con la inexactitud o el incumplimiento de cualquier
declaracién o garantia en este contrato, si la parte que solicita indemnizacién por tales da-
fios tuvo conocimiento del incumplimiento antes del cierre™.

Ahora bien, si las partes no regulan el efecto del conocimiento por el comprador de
la falsedad de las declaraciones y garantias, el asunto deberd resolverse segun el derecho de
fondo aplicable al contrato, a lo que me referiré a continuacidn.

36 STARK (20006).

% WEST Y SHAH (2007) p. 5; y ApAMS (2008) p. 287.

3% MIZIOLEK Y ANGELAKOS (2013) p. 30.

3 WEST Y SHAH (2007) p. 5; MIZIOLEK Y ANGELAKOS (2013) p. 31; y SHADDEN (2014) p. 463.
4 MIZIOLEK Y ANGELAKOS (2013) p. 31.
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IV. DISCUSION EN EL COMMON LAW SOBRE EL EFECTO DEL
CONOCIMIENTO DEL COMPRADOR

1. EstaDOs UNIDOS: LAS DECLARACIONES Y GARANTIAS SE COMPRAN

En Estados Unidos es posible encontrar sentencias que se pronuncian sobre la dis-
cusién que es objeto de este articulo. Una de ellas es la sentencia dictada en el caso CBS
Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co.*'. CBS y Ziff-Davis celebraron un contrato de compraventa por
el cual la primera adquirié una empresa duena de 12 revistas. En el contrato, Ziff-Davis
declar$ y garantizé a CBS que los estados financieros del zarger habfan sido preparados
conforme a los principios de contabilidad generalmente aceptados y que ellos reflejaban ra-
zonablemente la situacién financiera del negocio. El contrato quedd sujeto a un cierre, ¢ in-
cluyé una cldusula segtin la cual todas las declaraciones y garantias debian ser verdaderas y
correctas al tiempo del cierre, y sobrevivirfan al cierre, no obstante cualquier investigacion
efectuada por CBS.

Antes del cierre, CBS hizo su propia investigacion sobre la empresa, descubriendo
informacién que le llevé a creer que los estados financieros no habfan sido preparados
conforme a los principios de contabilidad generalmente aceptados, ni reflejaban razonable-
mente la situacién financiera de la empresa. Por ello, CBS escribié a Ziff-Davis que en su
opinién las declaraciones sobre los estados financieros eran falsas o inexactas.

Ziff-Davis respondié a CBS diciendo que su carta no tenfa mérito, reiterando la
veracidad de lo declarado en el contrato y advirtiendo a CBS que se habian cumplido las
condiciones para el cierre, de modo que si CBS no concurria al mismo, Ziff-Davis ejerceria
todos los derechos y remedios legales que le correspondian.

Las partes firmaron un documento en que reconocieron la existencia de una disputa
entre ellas y acordaron seguir adelante con la compraventa de la empresa en el entendi-
miento mutuo que “el cierre no constituye una renuncia a ninguno de los derechos o de-
fensas que cualquiera de las dos partes pueda tener”*. El mismo dfa, las partes suscribieron
la compraventa.

Luego, CBS demandé a Ziff-Davis por incumplimiento de garantias contractuales,
alegando haber pagado un precio excesivo en relacién al que habria pagado si Ziff-Davis
hubiese cumplido las declaraciones y garantias que efectud. Ziff-Davis alegé que CBS nun-
ca habfa crefdo en la veracidad de las declaraciones y garantias sobre estados financieros, en
base a la investigacién que esta llevé a cabo antes del cierre. CBS replicé haber “comprado”
las declaraciones y garantias formuladas por Ziff-Davis; sostuvo que las garantias otorgadas
por Zift-Davis equivalian a una promesa de mantener a CBS indemne ante el evento que
sus declaraciones resultaran ser falsas; y afirmé que —no obstante sus dudas— decidié perse-
verar en el negocio precisamente a causa del otorgamiento de las garantias por Ziff-Davis.

La Corte de Apelaciones de Nueva York acogié la demanda. Declaré que la cuestién
a dilucidar no era si CBS crey?6 en la veracidad de la informacién garantizada, sino si creyé
que estaba comprando la promesa de veracidad efectuada por Ziff-Davis. Enfatizé que las

4 CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co., 75 N.Y.2d 496 (1990).
2 CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co., 75 N.Y.2d 496 (1990) p. 501.
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garantfas son parte del contrato. Habiéndose acreditado que CBS compré dicha promesa,
la Corte condend a Ziff-Davis a indemnizar los dafos causados a CBS, no obstante las du-
das de esta sobre la existencia de los hechos contenidos en la declaracién®.

Llama la atencién que, en algunas partes, la sentencia indica que CBS tuvo dudas
sobre las garantfas, mientras que en otras afirma que supo de la falsedad de las mismas. La
duda sobre la veracidad de ciertas garantias y el conocimiento acerca de su falsedad debie-
sen ser tratadas de manera diferenciada. Es razonable que el receptor de las garantias que
duda sobre la veracidad de estas, pueda reclamar de su infraccién. De hecho, esta es una
de las funciones de las garantias: relevar al destinatario de la carga de verificar si estas son
correctas o no*. En cambio, no es razonable que el receptor de las garantfas que sabe de
antemano que estas son falsas, y por lo tanto se encuentran incumplidas, pueda reclamar
con posterioridad de su incumplimiento. Dado que antes del cierre Ziff-Davis negé tajan-
temente que las garantfas fuesen falsas, es posible sostener que CBS tenfa dudas sobre estas.

Resulta interesante el voto disidente del juez Bellacosa. Sostuvo que el comprador no
puede demandar a un vendedor por la infraccién de una garantia en la que el primero eligié
no confiar y, a pesar de ello, contraté. En efecto, CBS tenia derecho a desistirse del contrato
antes del cierre si las declaraciones y garantfas resultaban ser falsas. Sin embargo, prefirié
confiar en su propia investigacién y decidié seguir adelante con la compraventa. Luego, CBS
renuncid a su derecho a confiar en las declaraciones y garantias antes del cierre®.

Tal como se sefiald, un argumento esgrimido en este caso para justificar que el com-
prador puede reclamar de la infraccién de las declaraciones y garantias, aun si conocia su
falsedad de antemano, es que el comprador compré las declaraciones y garantias, es decir,
pagd por ellas®.

Esta afirmacién merece un andlisis. En efecto, si bien es razonable entender que las
declaraciones y garantias son negociadas por las partes, tal como el precio de la empresa y
las demds cldusulas del contrato, el comprador no puede creer que estd comprando algo
que sabe falso. Esta idea estd presente en Galli v. Metz, que también se rige por la ley de
Nueva York?. Este caso es relevante porque en €l un tribunal federal -la Corte de Apelacio-
nes del Segundo Circuito- reexamina el caso CBS v. Ziff-Davis, restringiendo su alcance.

Frank Galli y otros vendieron la empresa petrolera Betuna Corporation (incluyendo
sus filiales Peterson y PSM) a James y Kathleen Metz. Posteriormente, los compradores fue-
ron notificados por la Agencia de Proteccién Ambiental del hallazgo de residuos peligrosos
que excedian los niveles permitidos en uno de los inmuebles de Peterson. Los compradores
demandaron a los vendedores por la infraccién de la siguiente garantia: “Ni Betuna ni los
Vendedores conocen o tienen razén para estar al tanto de cualesquiera hechos que puedan
resultar en... reclamos ...que puedan afectar negativamente el negocio o condicién ...de
Betuna o de sus propiedades™®.

% CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co., 75 N.Y.2d 496 (1990) pp. 503 y 504.
“ BARROS Y Rojas (2010) p. 514.

 CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co., 75 N.Y.2d 496 (1990) p. 507.

6 \WHITEHEAD (2011) p. 1.085; y PERILLO (2009) p. 294.

47 Galli v. Metz, 973 F.2d 145 (2d Cir. 1992).

8 Galli v. Metz, 973 F.2d 145 (2d Cir. 1992).
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El tribunal de primera instancia determiné que el problema de contaminacién en el
inmueble fue revelado por los vendedores a los compradores antes del cierre.

Los compradores alegaron que su conocimiento de la contaminacién era irrelevante,
ya que desde el caso CBS v. Ziff Davis, la confianza o reliance no es un elemento de la in-
fraccién de una garantia.

La Corte de Apelaciones del Segundo Circuito distinguié este caso de CBS v. Ziff-
Davis. En CBS v. Ziff*Davis existié una disputa entre las partes antes del cierre sobre la
exactitud de ciertas garantias. El comprador cuestioné la veracidad de dichas garantias,
pero el vendedor rechazé el cuestionamiento. Entonces las partes cerraron el contrato.
En cambio, Galli y Metz estaban de acuerdo en que ciertas garantfas no eran exactas al
momento del cierre. La Corte sostuvo que “cuando un comprador cierra un contrato con
conocimiento pleno y aceptacién de los hechos revelados por el vendedor que constituirfan
una infraccién de las garantias bajo el contrato, el derecho del comprador a reclamar pos-
teriormente de dicha infraccién se extingue”, y agregé que “en esta situacién, a menos que
el comprador se reserve expresamente sus derechos bajo las garantias (como lo hizo CBS en
Ziff-Davis), pensamos que el comprador ha renunciado a [reclamar de] la infraccién™.

La Corte consideré pertinente distinguir si los compradores conocieron el problema de
la contaminacién —y, por lo tanto, la falsedad de la garantia— a través de los vendedores o de
un tercero. En el primer caso, los vendedores tienen un argumento sélido para afirmar que la
garantfa fue renunciada por los compradores. En el segundo caso, en cambio, cabe entender
que los compradores adquirieron las garantias de los vendedores como un seguro frente a re-
clamos futuros. Este argumento fue reiterado por la misma Corte en Rogath v. Siebenmann,
al establecer que “si el vendedor revela por adelantado la inexactitud de ciertas garantias, no
puede decirse que el comprador —a falta de una reserva expresa de sus derechos— creyé que
estaba comprando una promesa del vendedor sobre la veracidad de las garantias™.

En consecuencia, siguiendo esta l6gica, es claro que la cldusula pro-sandbagging tam-
bién puede ser considerada como objeto de negociacién y de compra por parte del compra-
dor. El hecho de que un contrato no incluya dicha cldusula puede obedecer a que las partes
no negociaron al respecto o a que si bien el comprador la solicitd, el vendedor no estuvo
dispuesto a otorgarla. Luego, si las partes nada han dicho al respecto, no podria afirmarse
que el comprador que compra las declaraciones y garantias, también estd comprando una
cldusula pro-sandbagging.

2. INGLATERRA: EL CONOCIMIENTO DEL COMPRADOR ES RELEVANTE EN LA DECISION DE
NEGOCIOS, INCLUYENDO LA DETERMINACION DEL PRECIO DE LA COMPANIA
Otro argumento que se ha desarrollado en el Common Law a favor de la idea de que
el conocimiento del comprador si perjudica sus derechos frente al vendedor, es el vinculo
que existe entre el conocimiento del comprador y su decisién de negocios, segin explico
a continuacion.

Y Galli v. Metz, 973 F.2d 145 (2d Cir. 1992).
>0 Rogath v. Siebenmann, 129 F.3d 261 (2d Cir. 1997).
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El conocimiento de la empresa a adquirir es un antecedente que incide significati-
vamente en la determinacién del precio que el comprador estd dispuesto a pagar por ella.
Luego, no es razonable que el comprador se desentienda de ese conocimiento, reclamando
por la infraccién de declaraciones y garantfas que sabfa incumplidas, antes de la firma del
contrato o del cierre.

En Inglaterra, este argumento ha sido analizado a propdsito de los casos Eurocopy
v. Teesdale e Infiniteland Ltd and Anor v Artisan Contracting Ltd and Anor. En primer
lugar, en Eurocopy v. Teesdale, la actora compré al demandado la totalidad de las acciones
de Teesdale & Co. Ltd. Los vendedores otorgaron la siguiente warranty: “No hay hechos
materiales o circunstancias en relacién a los activos, pasivos, obligaciones, negocios o la
condicién financiera de la Compafifa que no haya sido revelada completamente por escrito
en la Disclosure Letter que, de ser dada a conocer, razonablemente podria haber influido
afectando la decisién del comprador de celebrar este Contrato o la decisién de cualquier
otro comprador de adquirir las Acciones™".

Eurocopy demandé a los vendedores por la infraccién de dicha warranty, sostenien-
do que cierto hecho no fue incluido en la Disclosure Letter entregada por los vendedores.
Estos se defendieron alegando que Eurocopy conocia el hecho en cuestién y que no obs-
tante ello decidié celebrar el contrato. La High Court fallé en contra del demandante, entre
otras razones, porque este sabfa de antemano que la Disclosure Letter era incompleta, de
suerte que el alegar su infraccién constitufa una conducta deshonesta. El comprador recu-
rrié en contra de dicha decisién ante la Court of Appeal, la que confirmé el fallo de alzada,
pues el comprador celebré el contrato a sabiendas de los hechos reclamados. Estimé que
el conocimiento de los hechos y circunstancias relevantes por parte del comprador debié
incidir en la valoracién de la compaiiia efectuada por este y, por tanto, fue determinante en
el precio ofrecido por el mismo. Agregé que el hecho de que el comprador supiera que la
Disclosure Letter era incompleta le impedfa —sin incurrir en un acto deshonesto— confiar en
las declaraciones y garantias. Si bien este juicio terminé por transaccidn, la sentencia citada
ha tenido una influencia importante en la prictica contractual anglosajona®.

En segundo lugar, en Infiniteland Ltd and Anor v Artisan Contracting Ltd and
Anor, la Court of Appeal reafirmé que los derechos y remedios del comprador ante la in-
fraccién de una warranty pueden o podrian ser afectados por el conocimiento adquirido
por aquel mediante una investigacién de la compania, hecha por él mismo u otra persona a
su nombre>.

Por lo tanto, dado que antes de la firma del contrato o del cierre, el comprador pue-
de modificar o dejar sin efecto su decisién de negocios, el comprador que adopta una deci-
sién de negocios u ofrece un precio en base a informacién que sabe falsa, pierde el derecho
a reclamar la responsabilidad emanada del incumplimiento de las declaraciones y garantias.

A continuacién me referiré a la manera en que ha sido tratado este tema por la doc-
trina espafola.

U Eurocopy v Teesdale [1992] B.C.L.C 1067.
52 MCNAUGHTON et al. (2018) pardgrafos 12 y 13; y THOMPSON (2014) pardgrafo 1-08.
%3 Infiniteland Ltd and Anor v Artisan Contracting Ltd and Anor [2005] EWCA Civ. 758.
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V. ESPANA: RACIONALIDAD DEL COMPRADOR, BUENA FE Y TEORIA DE
LOS ACTOS PROPIOS

La doctrina espafola ha sostenido que el conocimiento del comprador afecta su
derecho a reclamar de las declaraciones y garantfas, en base a las nociones de racionalidad,
buena fe y actos propios que explicaré a continuacién.

El comprador racional que se enfrenta a la falsedad de ciertas declaraciones y garan-
tias antes de la firma del contrato o del cierre puede desistirse de contratar o perseverar en
el contrato, ya sea acordando una reduccién en el precio o la incorporacién de una cldusula
especial de indemnity o cobertura de riesgos®. En la préctica es frecuente que en los contra-
tos de compraventa de empresas que contemplan firma y un cierre, se estipule como condi-
cién suspensiva que las declaraciones y garantias del vendedor sigan siendo ciertas al cierre.
Si no lo son, el comprador puede desistirse del contrato, porque la condicién ha fallado, o
bien puede renunciar a la condicidn, si estima que la infraccién es irrelevante, y seguir ade-
lante con la compraventa.

Como indica Angel Carrasco, “no actta racionalmente un comprador que conoce la
existencia de una contingencia relevante para él y sin embargo no repercute esta situacién
en el precio, contentdndose, por el contrario, con la existencia de una simple e inatil repe-
ticién por parte del vendedor de que tal contingencia no existe”. Agrega que el compra-
dor que conoce una contingencia puede superar el problema incorporando en el contrato
una cobertura de riesgos o specific indemnity®. La specific indemnity tiene como supuesto un
acuerdo de las partes, en tanto la responsabilidad por infraccién de declaraciones y garan-
tfas emana de un incumplimiento”’.

La specific indemnity es una figura anglosajona en que el conocimiento del compra-
dor sobre la falsedad de los hechos contenidos en la declaracién es irrelevante®. Luego, al
incorporar una specific indemnity, la pregunta clave no es si la cosa objeto del contrato vale
menos, sino si tuvo lugar el evento que la gatilla y cudnto debe pagarse™.

Ahora bien, si el vendedor no estd dispuesto a convenir un ajuste del precio, o a
otorgar una specific indemnity, el comprador que desee perseverar con la transaccién al me-
nos debe asegurarse que el contrato incluya una reserva expresa de su derecho a reclamar
por la infraccién de las declaraciones y garantias®®. En Estados Unidos, eso es lo que hizo
CBS en CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co.

Por otra parte, la doctrina espanola también sostiene que la buena fe y la teoria de
los actos propios impiden al receptor de declaraciones y garantias que sabe falsas, alegar

> Aguayo (2011) p. 195; WEST Y SHAH (2007) p. 6; RUUTEL Y SAUNDERS (2005) p. 4; YOUNG Y KITCHING
(1995) p. 338; QUAINTANCE (2002) p. 18; y SHADDEN (2014) pp. 468 y 469.

5> CaRrasco (2013) p. 333.

¢ CARRASCO (2013) p. 334. En la misma linea, GOMEZ (2007) p. 37.

7 AGUAYO (2011) pp. 209, 212 y 213.

> THOMPSON (2014) pardgrafo 1-08; y MCNAUGHTON e al. (2018) pardgrafo 6.

> Young Y KrtcHING (1995) p. 338.

¢ QUAINTANCE (2002) p. 18.
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luego su incumplimiento®’. En efecto, el receptor de una declaracién que, habiendo toma-
do conocimiento de una informacién devaluadora antes de contratar, posteriormente re-
clama de ella “como si no supiera nada”, sin dudas contradice su conducta anterior, lo que
permite al emisor de la declaracién defenderse esgrimiendo la doctrina de los actos propios
en contra del primero®.

VI. RECEPCION EN CHILE DE LAS DECLARACIONES Y
GARANTIAS CONTRACTUALES

En Chile tampoco se distingue entre declaraciones y garantfas®®. En efecto, se usan
indistintamente las expresiones “declaraciones y garantias”, “manifestaciones y garantias” o
“representaciones y garantfas’. Las declaraciones y garantias consisten en una estipulacién
de las partes en cuya virtud incorporan al contrato un régimen de responsabilidad por la
falta de veracidad de cierta informacién que un contratante, generalmente el vendedor,
proporciona al otro, a menudo el comprador.

Los remedios disponibles en Chile frente a la infraccién de declaraciones y garantias
son la indemnizacién de perjuicios y el ajuste del precio. A ellos se agrega, en algunos casos,
la resolucién del contrato®.

En el Common Law, la parte que otorga e incumple las representations and warranties
incurre —como es la regla en sede contractual— en responsabilidad estricta. En cambio, la
responsabilidad contractual en Chile se funda tradicionalmente en la culpa, con base en el
articulo 1547 del Cédigo Civil (“CC”)%, no obstante que para parte importante de la doc-
trina contempordnea las obligaciones de resultado —cuyo seria el caso de las declaraciones y
garantfas®— dan lugar a una responsabilidad estricta®.

Cabe preguntarse entonces si el incumplimiento de las declaraciones y garantias en
un contrato sujeto a ley chilena desencadena responsabilidad estricta o por culpa, y, por
ende, qué excusas puede esgrimir el emisor de las mismas cuando estas resultan ser falsas.

Segtin Enrique Alcalde, la responsabilidad por infraccién de declaraciones y garan-
tias requiere del dolo o culpa del emisor. Luego, el declarante puede eximirse de responsa-
bilidad probando que empleé la diligencia debida al efectuar declaraciones que resultaron
ser falsas. Sin embargo, reconoce que el declarante generalmente debe observar la mdxima
diligencia, dado que se encuentra en mejor posicién para aseverar o refutar la veracidad de
lo que afirma y, por tanto, para garantizar dicha circunstancia al receptor®®. Pero esta res-
ponsabilidad por culpa levisima se aproxima bastante a una responsabilidad estricta.

1 AGUAYO (2011) pp. 196 y 197, nota al pie 451; y PAYET (2009) p. 85.

2 AGuavo (2011) p. 196, nota al pie 451.

% BARROS Y R0JaS (2010) p. 515; e YRARRAZAVAL (2012) pp. 478 y 479.

¢ BARROS Y Rojas (2010) p. 522.

6 ALESSANDRI (2010) p. 38; CLARO SOLAR (2013) Tomo XI, p. 440; y Gatica (1959) p. 75.
% BARROS Y Rojas (2010) p. 518.

7 P1zarrO (2008) p. 263; PENAILILLO (2009) p. 229; y BArrOS (2009) pp. 311 a 313.

6 ALCALDE (2008) pp. 250-252; y ALCALDE (2018) pp. 358-361.
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Por su parte, Ricardo Quezada sostiene que la indemnizacién de perjuicios por infrac-
cién a las declaraciones y garantias requiere de la culpa del vendedor que las otorga, aunque
este responde de culpa leve que se aprecia de forma calificada, a semejanza de lo que ocurre
con el mandatario que ha sido remunerado. Con todo, el emisor de declaraciones y garantias
falsas podria invocar en su defensa el caso fortuito y la inexigibilidad de otra conducta®.

A su vez, para Barros y Rojas no es necesario juzgar la conducta de quien efectda la
declaracién: la sola disconformidad entre lo declarado y la realidad da lugar a un incumpli-
miento contractual. Luego, la infraccién de declaraciones y garantias genera una responsa-
bilidad estricta y no admite excusa alguna, ni siquiera el caso fortuito”.

En cuanto al conocimiento del receptor de las declaraciones y garantias sobre su fal-
sedad, Barros, conociendo en calidad de 4rbitro de derecho de la venta de una cadena de
farmacias cuyas partes no regularon las consecuencias del mismo, consideré que “...en prin-
cipio, el conocimiento que pueda haber tenido XX [comprador demandante] en virtud del
due diligence sobre las materias declaradas y garantizadas por ZZ [vendedor demandado] no
afecta la responsabilidad de esta por la eventual falsedad o inexactitud de las mismas™".

Barros y Rojas citan el caso CBS Inc. v. Ziff-Davis Pub. Co, que si bien es un pre-
cedente importante en el estado de Nueva York y en los demds estados que han adoptado
una posicion pro-sandbagging, ha sido criticado en los estados que tienen un punto de vista
anti-sandbagging, entre los cuales destaca California. Como se vio mds arriba, el punto no
es pacifico, ni en Estados Unidos ni en Inglaterra™.

En la misma linea, Cdrdenas y Reveco descartan que la diligencia del declarante y el
caso fortuito puedan ser admisibles como excusas frente al incumplimiento de declaracio-
nes y garantfas’’.

Por mi parte, considero razonable entender que las declaraciones y garantias se rigen
en Chile, al igual que en el Common Law, bajo una regla de responsabilidad estricta: en
principio, basta la disconformidad entre lo declarado y la realidad, y que dicha disconfor-
midad cause dafio al receptor, para que tenga lugar la obligacién indemnizatoria del decla-
rante. Sin embargo, considero que el receptor de las declaraciones y garantias, que, antes
de la firma del contrato o del cierre, toma conocimiento sobre la falsedad de aquellas, y no
se hace cargo de ello a través de la renegociacién del contrato, de la incorporacién de una
specific indemnity o al menos de una reserva de derechos, incurre en negligencia. La negli-
gencia consiste en desentenderse de ese conocimiento, en no hacer algo para evitar el dafo,
cuando todavia se estd a tiempo para ello. Esa pasividad es imprudente. De esta forma, el
receptor de las declaraciones, a semejanza de la victima de un accidente, participa en la
causacién de su propio dafio’®. Dicha negligencia puede ser opuesta como una excusa v4li-

© QUEZADA (2015) pp. 38-41.
70 BarroS Y Rojas (2010) pp. 514, 519 y 526.
7! Fallo CAM Santiago Rol 1526-2012 dictado el 10 de julio de 2015, considerando 8°.

72 Respecto a la discusién en Estados Unidos, véase DUCHEMIN (1999) pp. 689 y siguientes; WHITEHEAD

(2011) p. 1083; y SHADDEN (2014) pp. 470 y 471.

7> CARDENAS Y REVECO (2018) p. 156.

7% Sobre la culpa de la victima, véase BAHAMONDES Y P1zarro (2012); CooTEr Y ULEN (2008) p. 478. A favor
de la aplicabilidad del articulo 2330 del Cédigo Civil en responsabilidad contractual, véase SAN MARTIN (2015).
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da por el demandado, tal como puede hacerlo el victimario, para excluir su responsabilidad
estricta o al menos para reducir la indemnizacién reclamada.

VII. HIPOTESIS: EN CHILE, EL CONOCIMIENTO EFECTIVO DEL
COMPRADOR ACERCA DE LA FALSEDAD DE LAS DECLARACIONES
Y GARANTIAS, ANTES DE LA FIRMA O DEL CIERRE DEL CONTRATO,

AFECTA SU DERECHO A RECLAMAR DE DICHA INFRACCION

1. PLANTEAMIENTO

En nuestro Derecho parece razonable entender que el receptor de las declaraciones y
garantias no requiere probar que confi$ en la veracidad de estas. Pero también resulta razo-
nable admitir que el emisor de las mismas pueda eximirse de responsabilidad, o al menos
reducirla, probando, conforme lo dispuesto en el articulo 1698 del CC, que el destinatario
conocfa efectivamente su falsedad, antes de la firma del contrato o del cierre.

El estdndar de prueba de dicho conocimiento debiese ser exigente, por eso empleo el
adjetivo “efectivo”. Desde luego, y como sefialé a propésito del caso CBS Inc. v. Ziff-Davis
Pub. Co, las dudas que tenga el comprador sobre la veracidad de las declaraciones y garan-
tias no son suficientes para impedirle reclamar de ellas. Entre la duda, por una parte, y el
conocimiento efectivo, por la otra, debiese trazarse una linea divisoria clara.

Los argumentos de derecho comparado descritos mds arriba me parecen aplicables en
Chile para sustentar mi hipétesis, incluyendo el razonamiento a partir de la buena fe y la
doctrina de los actos propios. Esta ha sido aplicada frecuentemente por la Corte Suprema,
entre otras, en materia de contratos’.

En la misma linea, en un fallo arbitral dictado en Chile por Alejandro Romero como
drbitro mixto, se establecié que el conocimiento previo que tuvo el demandante reconven-
cional de un incumplimiento de su contraparte, le impide invocar esa circunstancia para
reclamar posteriormente del incumplimiento’. El 4rbitro sostuvo que “pretender descono-
cer en este juicio los efectos de esa informacién llevaria a infringir una de las manifestacio-
nes del principio de la buena fe contractual, reconocido en el articulo 1546 del CC, que
sanciona como inadmisible toda pretensién licita pero objetivamente contradictoria con
respecto al propio comportamiento anterior efectuado por el mismo sujeto””’.

A continuacién desarrollaré argumentos adicionales que sustentan mi hipdtesis.

2. EL CONOCIMIENTO DEL COMPRADOR SOBRE CIRCUNSTANCIAS DEVALUADORAS DE LA
COSA LE PRIVA DE ACCIONES FRENTE AL VENDEDOR
La técnica de declaraciones y garantias contractuales es extrafia al Cédigo de Bello.
Sin embargo, en la regulacién de la compraventa, se observa que el conocimiento que tenga
el comprador, al momento de celebrar la compraventa, sobre circunstancias que de alguna

7> CoRrAL (2011) y CoNTARDO (2010).
76 Considerando 10° del fallo CAM Santiago Rol 711-2007 dictado por Alejandro Romero Seguel.
77" Considerando 10° del fallo CAM Santiago Rol 711-2007 dictado por Alejandro Romero Seguel.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 513 - 541 [2020]

RECART APFELBECK, Joaquin ' “Sobre el conocimiento del comprador, antes de la firma del contrato o del cierre ...”

forma devaltan la cosa, lo priva de ciertas acciones frente al vendedor, que tendrfa de no
mediar dicho conocimiento.

Asi, por ejemplo, al tratar la venta de cosas que no existen, el articulo 1814 del CC
establece: “El que vendid a sabiendas lo que en el todo o en una parte considerable no
existia, resarcird los perjuicios al comprador de buena fe”. Ahora bien, si el vendedor y el
comprador sabian al tiempo del contrato que la cosa vendida no existia, o solo el compra-
dor lo sabfa, el vendedor no debe indemnizacién alguna: en ambos casos, el perjuicio que
ha podido sufrir el comprador es fruto de su accién voluntaria, es decir, le es imputable.

Asimismo, si el comprador conocié las evicciones al tiempo de celebrar el contrato y,
no obstante ello, lo celebra, se entiende que renuncia tdcitamente al saneamiento”.

Andlogamente, el vicio oculto o redhibitorio es aquel que el comprador desconoce al
tiempo del contrato. En cambio, si el defecto de la cosa es conocido por aquel, o este debia
conocerlo en razén de su profesién u oficio, o no pudo ignorarlo sin negligencia grave de
su parte (no empleé un minimo de diligencia para cerciorarse de que la cosa estd exenta de
vicios®), no habrd vicio redhibitorio y el comprador no tendrd accién redhibitoria ni de re-
baja del precio®. Es decir, si el vicio no es oculto, “se presume que el comprador, al adqui-
rir la cosa, no atribuyé al vicio ninguna importancia y la acepté con é17.

Excepcionalmente, a propésito de la lesién enorme, es irrelevante el conocimiento
que tengan o no el vendedor y el comprador al tiempo de la compraventa®. Por lo tanto, la
parte perjudicada por la lesién enorme —vendedor o comprador— puede reclamar de ella in-
cluso si estaba de mala fe al contratar, es decir, si sabia que el precio convenido daba lugar a
la lesién enorme. Sin embargo, en rigor la lesién enorme no es una circunstancia devalua-
dora de la cosa, sino una desproporcién entre la cosa y su precio, que el legislador considera
intolerable, prohibiendo expresamente la renuncia de la accién para impetrarla®.

Ademds de la compraventa, es interesante la regulacién del contrato de arrendamien-
to. El arrendatario se encuentra en una posicién parecida a la del comprador: al celebrar el
contrato, suele tener menos informacién sobre la cosa que el arrendador. El efecto del co-
nocimiento que tenga el arrendatario, al momento de contratar, sobre circunstancias deva-
luadoras de la cosa, es similar al efecto recién descrito respecto del conocimiento del com-
prador: le priva de una serie de acciones, que tendria de no mediar dicho conocimiento.
Por ejemplo, el arrendatario no tiene accién de saneamiento en caso de eviccién de la cosa
ajena, si sabfa que esta era ajena®. Tampoco habrd lugar a la accién de indemnizacién de
perjuicios, si el arrendatario conocfa la imposibilidad de entregar que afecta al arrendador®;
si las reparaciones que requiere la cosa procedian de causa conocida por el arrendatario al

78 ALESSANDRI (2003) Tomo I, volumen 1, pp. 195 y 196.
7 ALESSANDRI (2003) Tomo II, volumen 1, pp. 151 y 153.
8 Lorez (2017) p. 442.

81 Articulo 1858 CC.

82 ALESSANDRI (2003) Tomo II, volumen 1, p. 202.

8 ALESSANDRI (2003) Tomo II, volumen 2, p. 764.

8 Articulo 1892 CC.

8 Articulo 1916, inciso 2° CC.

8¢ Articulo 1925, inciso 2° CC.
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tiempo del contrato; si el arrendatario contraté a sabiendas del vicio que afecta a la cosa®®;
si el arrendatario sabfa que el arrendador no era duefio absoluto de la cosa®; y si el arrenda-
tario conocfa el mal estado del edificio”. Finalmente, el artifice no tendrd accién para recla-
mar el precio o salario, si conocia el vicio de la materia suministrada por el que encargé la
obra y la cosa perece”.

También es relevante la regulacién que efectiia el CC sobre el error y el dolo. En
ambos casos, el conocimiento que tenga el comprador, al tiempo de contratar, sobre la fal-
sedad de una declaracién, impedird que se configure un caso de error o de dolo.

Respecto al error, mal podria alegar el comprador haber sido victima de una falsa re-
presentacién de la realidad, si conocia la circunstancia devaluadora de la cosa al momento de
la compraventa: “el error indica que no se tiene conocimiento verdadero y cabal de una cosa
o hecho; que se ignora algo a su respecto”; y es error “creer verdadero lo que es falso, o falso lo
que es verdadero™?. Por lo tanto, saber que es falso lo que es falso, no puede constituir error.

En cuanto al dolo, cabe preguntarse si la declaracién conscientemente falsa de una
de las partes puede llevar a la anulacién de un contrato®™. En este caso, la conducta del
declarante es particularmente reprochable. Sin embargo, si la falsedad de esa declaracién
es conocida por su receptor, este mal podria alegar que fue inducido a celebrar el contrato;
pues “[s]i la persona a quien se quiere engafar, descubre el fraude y no deja por eso de con-
tratar, no hay ya dolo y el contrato es perfectamente vélido™*.

Asimismo, en materia de derecho de seguros, la divergencia entre la informacién que
el asegurado entrega al asegurador y el riesgo real o verdadero, guarda cierta similitud con las
declaraciones y garantias que una parte otorga a la otra, y su falta de veracidad. En derecho
de seguros, el asegurador evalda y determina el riesgo que asume en base a la declaracién de
riesgos que efecttia el asegurado”. Si la informacién que el asegurado entrega al asegurador
es inexacta o errénea, y se produce el siniestro, el asegurador queda exonerado de su obliga-
cién de indemnizar al asegurado, o bien tiene derecho a una rebaja en la indemnizacién®.
Sin embargo, “[e]stas sanciones no se aplicardn si el asegurador, antes de celebrar el contrato,
ha conocido los errores, reticencias o inexactitudes de la declaracién o hubiere debido co-
nocerlos; o si después de su celebracién, se allana a que se subsanen o los acepta expresa o
tdcitamente™. Es decir, si al celebrar el contrato el asegurador conocia el riesgo o sabia que

la declaraciéon hecha por el asegurado era falsa, aquel deberd indemnizar a este”.

87 Articulo 1928, inciso 4° CC.

8 Articulo 1934 CC.

8 Articulo 1959 CC.

% Articulo 1975 CC.

oV Articulo 2000 N° 3 CC.

2 CLARO SOLAR (2013) Tomo XI, pp. 128 y 127, respectivamente.
% D La Maza (2016).

¢ CLARO SOLAR (2013) Tomo XI, p. 199.

% Rios (2014) p. 54.

% Articulo 525 inciso 4°del Cédigo de Comercio.

7 Articulo 525 inciso final del Cédigo de Comercio.
% Rios (2014) p. 76.
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La diferencia entre el seguro y las declaraciones y garantias es que en el primero, el
asegurado declara y el asegurador indemniza si se produce el siniestro, en tanto que en las
segundas, la misma parte efecttia las declaraciones y garantias e indemniza al otro contratan-
te, si aquellas no son veraces. A pesar de esta diferencia, el seguro resulta interesante porque
en él también se plantea el problema de la falta de veracidad de la informacién suministrada
por una parte a la otra, y el conocimiento por parte del receptor de la informacién, al mo-
mento de contratar, de la falta de veracidad de aquella. El asegurador no puede desentender-
se de su conocimiento para dejar de indemnizar al asegurado, pues en base a dicho conoci-
miento evalué el riesgo. Por su parte, tampoco es razonable que el receptor de declaraciones
y garantias se desentienda de su conocimiento para reclamar una indemnizacién, porque ba-
sdndose en dicho conocimiento, el receptor de declaraciones y garantias adopté una decisién
de negocios y ofrecié un precio al vendedor, segin se explicé al analizar el derecho inglés.

3. DILIGENCIA DEL COMPRADOR Y CONFIANZA RAZONABLE

Si bien no tengo conocimiento de sentencias dictadas en Chile en que se haya presen-
tado la discusién objeto de este articulo, si hay, en cambio, sentencias en que se ha analizado
la situacién del receptor de declaraciones cuya falsedad ignoraba®. En algunas de ellas, se ha
fallado que por tratarse de declaraciones cuya falsedad el receptor pudo haber conocido, de
haberlas verificado desplegando un minimo de diligencia, su reclamo no puede ser acogi-
do'™. A ello se agrega que si para un contratante es importante la afirmacién que recibe del
otro, debe cerciorarse con mediana diligencia de la efectividad de lo afirmado''.

Esta linea argumental ha sido criticada por Ihigo de la Maza, quien sefala que el
receptor de una declaracién tiene la expectativa de que se le entregue correctamente infor-
macién, es decir, puede confiar razonablemente en la veracidad de la declaracién, y no es
negligente al no comprobar su veracidad'””. Este razonamiento me parece acertado. En el
mismo sentido, Barros y Rojas sefialan que “el receptor de una garantia no tiene que creer
que la afirmacién es verdadera: el propdsito de la garantia es precisamente relevar a ese con-
tratante de la carga de verificar la verdad de la informacién”, siendo innecesario juzgar si el
receptor de la declaracién confié o podia confiar en ella'®.

Sin embargo, Barros y Rojas agregan que “las declaraciones son en la prictica ele-
mentos de la negociacién, porque el contrato es convenido precisamente en sus términos
porque la parte que recibe la declaracién puede confiar en su verdad”'. Ahora bien, el re-
ceptor podrd confiar en la verdad de la declaracidn si ignora que esta es falsa. Sostener que
el receptor de una declaracién que sabe falsa, atin puede confiar en ella, parece un contra-
sentido. En definitiva, el receptor de declaraciones y garantias puede confiar en ellas, siem-
pre que desconozca que son falsas, y no debe probar que confia en ellas. Pero si el receptor

% Véase DE Lo Maza (2017) y DE La Maza (2016).

100 Ve¢ase EMPRESA MINERA ORIEL GERARDO Y CIA. LTDA. CON COMERCIAL MINERA SAN CRISTOBAL LTDA. (2014).
101 Véase VALDEBENITO SAAVEDRA CON FUENTES Rojas (2016).

12 DE La Maza (2017) p. 682.

193 BARROS Y R0jAs (2010) p. 514.

104 Barros Y Rojas (2010) p. 526.
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sabe que dichas declaraciones son falsas (lo que debe acreditar el otorgante de las mismas),
no puede confiar en ellas ni, por tanto, reclamar de su incumplimiento.

Adicionalmente, conforme a las normas que regulan el pago, el acreedor —compra-
dor— no puede ser obligado a recibir otra cosa que lo que se le debe'®. Luego, el comprador
que conoce de la falsedad de una declaracién puede rehusarse a recibir la cosa y no estd
obligado a firmar el contrato o a concurrir al cierre.

4, EL cOMPRADOR QUE CONOCE EFECTIVAMENTE LA FALSEDAD DE LAS DECLARACIONES

Y GARANTIAS HA CONTRARRESTADO LA ASIMETRIA DE INFORMACION

Una de las funciones de las declaraciones y garantias es “encauzar la informacién re-
levante para el negocio juridico que se pretende hacer, incorpordndola al contrato”'*. Esta
funcién se aprecia particularmente en la compraventa, en la que suele existir una asimetria
informativa entre el vendedor y el comprador'”: aquel tiene mayor conocimiento sobre
la cosa, y le cuesta menos obtenerlo, que a este. Pero si el comprador ha adquirido cono-
cimiento de la falsedad de las declaraciones y garantias, en cierta medida ha neutralizado
dicho desequilibrio.

Por lo tanto, en el caso en que el comprador conoce efectivamente de antemano que
las declaraciones y garantias son falsas, antes del cierre o de la firma del contrato, se frustra
una de las funciones de las declaraciones y garantias, cual es la de disminuir la asimetria de
informacién entre las partes. En otras palabras, las garantias del comprador valen menos'®.

5. AUSENCIA DE RIESGO

Las declaraciones y garantias constituyen un mecanismo mediante el cual las partes
distribuyen los riesgos de un contrato. Cabe preguntarse, entonces, cudl es el riesgo sobre el
que se contrata en las declaraciones y garantias.

En primer lugar, Barros, en su calidad de drbitro en el caso de la venta de una cadena
de farmacias, sefialé que, “[I]as declaraciones y garantias tienen por objeto atribuir el riesgo
de falsedad o inexactitud a la parte que ha revelado la informacién...”'”. Segin Barros y
Rojas, “salvo que el contrato admita una interpretacion inequivocamente diversa, la fun-
cién de la declaracién que una parte hace a la otra como parte del acuerdo contractual es
atribuir el riesgo de su falta de veracidad a la parte que la formula”'’. Desde el punto de
vista del receptor de las declaraciones y garantias, podria haber riesgo de falta de veracidad
solo en tanto este no sepa efectivamente que las declaraciones y garantias son falsas. La
veracidad de las declaraciones y garantias se analiza en relacién a un marco de tiempo defi-
nido. Es por eso que frente a su infraccién, no es posible pedir el cumplimiento forzado'''.

105 Art. 1569, inc. 2° CC.

106 Aguayo (2011) p. 124.

17 AGguavo (2011) p. 127.

108 ChrisTou (2001) p. 347.

19 Fallo CAM Santiago Rol 1526-2012 dictado el 10 de julio de 2015 por Enrique Barros Bourie, considerando 7.
1% BARROS Y RojAs (2010) p. 526.

"' BARROS Y Rojas (2010) p. 524.
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Sin embargo, si el receptor de las declaraciones y garantias sabe de antemano que estas son
falsas, entonces no hay riesgo de que no sean veraces: efectivamente no son veraces.

En segundo lugar, también se ha sefialado que el riesgo sobre el cual recaen las decla-
raciones y garantias es el riesgo de lo desconocido''?. Bajo esta perspectiva, las declaraciones
y garantias permiten al comprador protegerse de pasivos ocultos o desconocidos por él, exis-
tentes al tiempo de la venta. Pero si el pasivo es conocido por el comprador, es evidente que
él no podria confiar en declaraciones y garantias que niegan la existencia de dicha deuda.

En tercer lugar, las declaraciones y garantias comprenden el riesgo de que en el fu-
turo tengan lugar contingencias que afecten la empresa o cosa adquirida. En este caso el
riesgo es que una declaracién y garantia que se sabe falsa -y por lo tanto incumplida-, pro-
duzca o no un perjuicio cuantificable en el futuro. Barros y Rojas sefialan que “las cldusulas
de garantias de pasivo u otras, que corresponden en general a las declaraciones y garantfas,
tienen por preciso objeto que el vendedor o los antiguos controladores de la empresa trans-
ferida asuman responsabilidad por un incremento de los pasivos que no pudo considerarse
al tiempo de concretarse la venta”''. Sin embargo, en el caso en que el comprador conoce
de la falsedad de una declaracién, en cambio, tiene la posibilidad de considerar, antes de la
firma del contrato o del cierre, el incremento de los pasivos, por lo que mal podria alegar
que se trata de pasivos inesperados. Para esta situacién, como ya se sefiald, lo que el recep-
tor de una declaracién y garantia puede solicitar al vendedor, es una cobertura de riesgos o
specific indemnity' .

En fin, de admitirse que el conocimiento efectivo de la falsedad de las declaraciones
y garantias por parte del receptor de ellas, constituye una excepcidn o defensa vdlida frente
a una demanda indemnizatoria, dicho conocimiento debe ser acreditado por la parte que
las otorgd: el vendedor. De esta manera el vendedor se eximird de su obligacién de indem-
nizar bajo los términos del articulo 1698 del CC, o al menos podrd alegar su reduccion.

VIII. CONCLUSIONES

1. Si las partes de un contrato no han regulado el efecto que puede tener el conoci-
miento efectivo del comprador acerca de la falsedad de las declaraciones y garantias antes
de la firma del contrato, o del cierre, concurren varias razones para sostener que el derecho
del comprador a reclamar de la infraccién se ve afectado por dicho conocimiento.

2. El comprador, al formular una oferta por la cosa o empresa a adquirir, tiene en
cuenta la informacién sobre esta. Tal como se ha destacado en el Common Law, esta infor-
macién es relevante para la adopcién de la decisién de negocios, incluyendo la determina-
cién del precio. La decisién de negocios atin puede ser modificada o dejada sin efecto antes
de la firma del contrato o del cierre, si la cosa o empresa no retine las caracteristicas que son
relevantes para el comprador. Por lo tanto, mal podria el comprador alegar que ha adopta-
do una decisién de negocios en base a informacién que sabe falsa.

12 MAssoN (2009) p. 519; y YOUNG Y KITCHING (1995) p. 339.
5 BARROS Y Rojas (2010) p. 523.
114 WesT Y SHAH (2007) p. 6.
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3. Como afirma la doctrina espafiola, un comprador racional que sabe que una o
mds declaraciones y garantias son falsas, puede desistirse del contrato o intentar renego-
ciarlo, mediante la reduccién del precio o la incorporacién de una cldusula de specific in-
demnity. Si el comprador no logra acordar un ajuste en el precio o una specific indemnity, y
desea seguir adelante con el contrato, al menos debiera reservarse expresamente su derecho
a reclamar. Ademds, el comprador que reclama de una infraccién de las declaraciones y ga-
rantfas que conocia antes de la firma o del cierre, actda contradictoriamente y, por tanto,
vulnera la buena fe.

4. En el Derecho chileno, para que el conocimiento previo del comprador sobre
la falta de veracidad de las declaraciones y garantias afecte su derecho a reclamar de ellas,
dicho conocimiento debe ser “efectivo”. Las dudas que pueda tener el comprador sobre la
veracidad de las declaraciones y garantias no deberfan perjudicar su derecho a reclamar.

5. Si bien el uso de declaraciones y garantias contractuales es extrafio al CC, en la
regulacién que este efectda de la compraventa, se observa que el conocimiento del com-
prador, al momento de celebrar la compraventa, sobre circunstancias que de alguna forma
devaltan la cosa, lo priva de ciertas acciones frente al vendedor, que tendria de no mediar
dicho conocimiento. Esta légica también se observa en la regulacién de los contratos de
arrendamiento y de seguro.

6. La idea de la confianza razonable permite sostener que el receptor de una declara-
cién que sabe falsa no puede reclamar de ella. La confianza razonable presupone que el re-
ceptor de una declaracién ignore que esta es falsa. Si el receptor de la declaracién sabe que
ella es falsa, mal podria confiar razonablemente en ella.

7. Las declaraciones y garantias permiten que el vendedor revele informacién al
comprador sobre la cosa o empresa que este desea adquirir, disminuyendo de esta forma la
asimetrfa informativa que suele existir entre ambas partes. El comprador que ha tomado
conocimiento efectivo de ciertos aspectos de la empresa o cosa comprada que contradicen
las declaraciones, ha contrarrestado dicha asimetria.

8. La cldusula de declaraciones y garantias es una forma de distribuir el riesgo entre
las partes de un contrato. Si se considera como riesgo la posibilidad de que las declaracio-
nes y garantias sean falsas, y el comprador sabe que efectivamente son falsas, no hay riesgo,
pues no existe la posibilidad de que sean falsas o no: lisa y llanamente lo son. Luego, si se
estima que el riesgo recae sobre lo desconocido -pasivos ocultos-, tratdndose de un pasivo
que es conocido por el comprador, mal podria confiar en declaraciones y garantias que
niegan su existencia. Finalmente, si se analiza el riesgo de que en el futuro se materialicen
contingencias que afecten la cosa o empresa adquirida, es razonable que el receptor de de-
claraciones y garantias solicite al vendedor una specific indemnity, en que el conocimiento
del comprador sobre dicha contingencia resulta irrelevante.

9. En el Derecho chileno, frente a la infraccién de declaraciones y garantias contrac-
tuales, debiese considerarse como una defensa vdlida por parte de quien las otorgd, el he-
cho de que el receptor de ellas haya conocido efectivamente su falsedad antes de la firma o
del cierre del contrato. Incumbe al otorgante de las declaraciones acreditar dicho hecho, ya
que ello le permitird eximirse de responsabilidad, o al menos atenuarla.
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TAMANAHA, Brian (2017): A Realistic Theory of Law (Cambridge, Cambridge University
Press) 202 pp.

El debate en la jurisprudencia analitica angloamericana contempordnea se ha centra-
do en la formulacién de proposiciones conceptuales acerca de lo que el derecho es a partir
de lo que han ofrecido teorfas aparentemente rivales: iusnaturalismo y positivismo juridico.
A ello se agrega la participacién, no exenta de controversia, del realismo juridico. La pre-
eminencia del debate por parte de estas teorfas no implica que fuera de esas coordenadas
—ahistdricas, desconectadas de una filosofia social fuerte y formalistas— no existan otras
aproximaciones sobre la naturaleza del derecho en esa misma tradicién. Ese es el gap que
Tamanaha detecta y del que intenta hacerse cargo a través de un enfoque que denomina
realistic theory of law. Esta perspectiva hunde raices en un entendimiento amplio de la ju-
risprudencia histdrica y socioldgica ademds de la adopcidn de la filosoffa pragmatista con el
fin de ofrecer un revival de la teorfa socio-juridica.

Metodolégicamente, el texto utiliza fuentes tedrico-juridicas tanto de la tradicién del
common law como del derecho continental. Ejemplos de la primera es el rescate de la teoria
juridica de Adam Smith y la utilizacién bibliogréfica de los realistas juridicos estadouniden-
ses de inicios del siglo XX. Expresiones de la segunda son los elementos tedricos que adopta
de autores germanoparlantes tales como Jhering y Ehrlich. A su vez, la filosoffa que subyace
al entendimiento que Tamanaha tiene del fenédmeno juridico es el pragmatismo estadouni-
dense de autores como Dewey y Peirce. Para esta tradicién filos6fica, el conocimiento del
mundo es inseparable de la agencia de un sujeto dentro de aquél. Asi, un agente podria ob-
servar empiricamente la existencia juridica como una continua evolucién social a través de
las consecuencias intencionales e involuntarias de sus acciones. Bajo dichas circunstancias,
el forjar instituciones como el derecho conlleva asumirlo en concreto en la medida que po-
see contexto e historia.

Se colige que constituye una asuncién de Tamanaha su adhesién a un constructivis-
mo epistemoldgico escéptico de esencialismos y objetivismos. Esto serfa asi porque la cog-
noscibilidad de lo juridico es posible en tanto fenémeno histérico socialmente construido
través de acciones humanas significativas. Esto implica una constante transformacién del
derecho en la medida que se desarrolla interactivamente en el tejido social durante el trans-
curso del tiempo —cuestién que pese a sonar como un truismo, parece haberse extraviado
tanto del iusnaturalismo como del iuspositivismo. Retoma la senda de autores como Weber
y Montesquieu quienes, con matices, adhirieron a un enfoque que se puede denominar
holistico para entender y explicar lo juridico. De ese modo, el derecho “asume diferentes
formas y funciones en conexidén con los niveles de complejidad social junto con los factores
econémicos, politicos [...] y culturales que lo rodean. Interconectado con la sociedad [...]
debe ser aprehendido holisticamente [...] estd enraizado en la historia de la sociedad y es
continuamente rehecho en relacién con factores sociales [...]” (p. 1).

El capitulo primero ofrece el rescate y reconstruccién de una tradicién teérica aban-
donada: la jurisprudencia sociohistérica. Luego de presentar las teorfas contempordneas
del derecho dominantes, a continuacién identifica algunos de los varios defectos aquéllas.
Enseguida, ofrece razones sobre por qué el enfoque sociohistérico tiene mérito tedrico

589



590

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 2, pp. 589 - 592 [2020]

Recensiones

suficiente para suplir el gap entre iusnaturalismo e iuspositivismo. Aqui, la referencia a
la jurisprudencia histérica parece utilizarse en sentido laxo e involucraria tradiciones tan
disimiles como incompatibles. Estos irfan, indistintamente, desde la Escuela Histérica ale-
mana, la jurisprudencia histérica de Maine, junto con el andlisis histérico de autores como
Pollock y Maitland. Por otra parte, admite que su contribucién es mds bien una perspectiva
que permite observar y describir la realidad del fenédmeno juridico antes que una teorfa del
derecho propiamente tal. De hecho, la asi llamada “teoria realistica” no serfa sino el regreso
la perspectiva sociohistérica, la cual, ya desde el Minos (que se atribuye a Platén, aunque
disputado), era reconocida como uno de los tres discursos sobre la naturaleza del derecho.

El capitulo segundo se titula sugerentemente “;Qué es el derecho?”. Sostiene que,
pese a los multiples intentos por responder a la pregunta fundamental de la filosoffa del
derecho, atin no contamos con una respuesta satisfactoria. Sugiere escépticamente que qui-
z4 no hay solucién alguna. De hecho, precisamente el cardcter controversial del concepto
podria ser la fuente del estancamiento. Ello serfa asi porque la complejidad y diversidad
sociohistérica de la realidad de los fenémenos juridicos hacen imposible su singularizacién
definicional. Luego, formula una acabada critica a ciertas prdcticas metodoldgicas de las
teorfas analiticas; agrega que en general los conceptos del derecho que han ofrecido suelen
basarse en intuiciones y constan de varias combinaciones del dualismo forma y funcién.
Estos esquemas conceptuales inevitablemente conllevan a dos problemas en dichas teorfas:
infrainclusividad y sobreinclusividad. Ello conduciria a los autores, por una parte, a excluir
fenémenos que podrian calificarse como juridicos; por la otra, a elaborar conceptos tan am-
plios que hacen indistinguible el derecho de otras normatividades.

El capitulo tercero discute ciertas tendencias metodolégicas de las teorfas juridicas
mainstream. Adoptando un antifundacionalismo fuerte, examina afirmaciones sobre la
existencia de supuestas verdades conceptuales universales sobre el derecho respecto de lo
cual habria convergencia entre positivistas y no-positivistas. La queja consiste en cuestionar
la razén por la cual el arquetipo paradigmdtico del derecho que se asume de conformidad
con la experiencia y razén anglo-eurocéntrica deberia ser ¢/ modelo del derecho en general.
Afirma que instituciones sociales como el derecho varfan y se desarrollan progresivamente
durante la historia en diferentes grupos sociales y contextos. Del mismo modo, critica la
forma como distintos juristas han identificado “las propiedades esenciales del derecho” ex-
clusivamente con el derecho estatal. Ante ello, ofrece su propia no-definicién del derecho
para tratar de eludir el problema de la identificacién convencional: “law is whatever people
identify and treat through their social practices as law”™ (p. 73, 194).

El capitulo cuarto presenta un ejercicio de reconstruccién antropolégica y geneald-
gica que da soporte empirico a la critica planteada en el capitulo anterior. Aqui se sientan
las bases para el enfoque realistico. Describe distintas expresiones y funciones de lo que se
ha reconocido como derecho a lo largo de la historia en diferentes organizaciones sociales
(desde sociedades de cazadores-recolectores hasta la forma-estado moderna). El propésito es
probar la insuficiencia de la jurisprudencia analitica para explicar los distintos casos que se
mencionan. Sugiere que el derecho tendria un cardcter mudable que haria imposible su de-
terminaciéon del modo en que lo ha hecho la teoria tradicional. Indica que el derecho posee
una continuidad histérica reconocible, donde los cambios vienen dados como consecuen-
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cias del progresivo incremento de la complejidad social. El conjunto de relaciones sociales y
culturales donde interactdan las viejas formas con las nuevas “da lugar a una multiplicidad
de formas juridicas histéricamente arraigadas que coexisten hoy en dia” (p. 10).

El capitulo quinto traslada al lector al anilisis del derecho en las organizaciones
pertenecientes a sociedades complejas en el capitalismo avanzado. Sostiene que las teorfas
como la de Hart y Fuller, al presentar el derecho moderno como un sistema de reglas que
organizan una sociedad, son incapaces de dar cuenta de la multiplicidad de formas en las
que se puede expresar lo juridico mds alld del paradigma sistemdtico del derecho-como-
reglas y la unidad del derecho estadocéntrico. Guia el andlisis la distincién entre dos orien-
taciones que tendria el derecho en estas sociedades las cuales interactdan entre si: i) reglas
de fondo que norman las relaciones sociales, que poseerfan una continuidad histérica
visible ya en sociedades primitivas; ii) usos politicos instrumentales para la consecucién de
objetivos gubernamentales, cuya consolidacién vino dada con el advenimiento del estado
administrativo moderno. Sefala que la combinacién de estas orientaciones ha creado “una
fabrica juridica” (p. 139-142), que insinda, aunque no lo desarrolla, lo que podria calificar-
se como una forma de reificacién de la normatividad juridica.

Al igual que otras obras generales sobre el derecho, el capitulo sexto trata la teoria
del derecho internacional (DI). Traza su origen y desarrollo como un producto sociohis-
térico contextualmente europeo derivado de la tradicién juridica cristiana que posterior-
mente se extendié mediante un uso instrumental impulsado por el imperialismo de las
potencias occidentales. Efecttia distinciones conceptuales y analiticas respecto de ciertas de-
rivaciones del DI acaecidas en el siglo XXI: derecho administrativo global, derecho econé-
mico internacional y pluralismo juridico global. Igualmente, sostiene que derecho nacional
y DI no son sistemas separados ni categorifas paralelas. Contra Hart y Kelsen, afirma que el
DI constituye una tradicién juridica especifica en tanto complejo de doctrinas e institucio-
nes que operan dentro y fuera del derecho estatal (p. 193). En suma, el DI serfa un orden
normativo de cardcter juridico que, dentro de la pluralidad normativa, competirfa con otras
normatividades.

A lo largo del libro, la provocacién es dirigida principalmente al iuspositivismo.
De ese modo, autores como Hart, Raz o Shapiro son escrutados ampliamente, aunque no
queda inmune el no-positivismo de Fuller o Finnis. Con todo, no desconoce ni reduce la
contribucién de dichos autores al debate. Al contrario, lo que pretende es, mediante la in-
tegracién de los aportes antropoldgicos, sociolégicos e histéricos, expandir el alcance de la
jurisprudencia analitica a nuevos fenémenos, aun timidamente investigados, y que han sido
evidenciados por la teorfa del pluralismo juridico. En efecto, reconoce que comparte el ar-
senal tedrico que ofrece Hart en 7he Concept of Law, en especial, la idea del reconocimien-
to convencional del derecho como pricticas sociales. Empero, considera que el enfoque
sociohistérico y pluralista que ofrece su teorfa realistica entrega la posibilidad de explicar la
heterogeneidad de normatividades juridicas estatales y no-estatales que Hart desconsideré
en su momento y contexto (pp. 149, 150).

Como comentario general cabe decir que, aun cuando el autor se esfuerza por criti-
car el fundacionalismo de gran parte de las teorfas dominantes, en varios pasajes del texto
parece incurrir también en una forma de esencialismo. Esto es asi porque insinda que la
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propiedad definitoria del derecho es su mutabilidad socialmente forjada y continuamente
transformada. Por otra parte, como ya se ve venir, inmediatamente emerge la duda respecto
al alcance del escepticismo sobre los alegatos universalistas: aplicarfa a todos salvo a quien
emite la critica. Ello podria constituir un ejercicio de autorefutacién o, a lo menos, una
contradiccidn, pues la objecién no se condice con el propio discurso de quien enarbola el
antifundacionalismo.

El libro presenta un enfoque novedoso elaborado desde y contra una tradicién que
desde Hart no muestra grandes sobresaltos ni variaciones pero que ha ejercido notoria
supremacia en el debate. La nota distintiva es la lograda combinacién de fuentes basadas
tanto en teorfa social como en antecedentes histéricos para ofrecer una comprensién mds
completa del derecho. Demuestra que la jurisprudencia analitica también puede hacerse
cargo de la relevancia de las relaciones sociales y el desenvolvimiento histérico sin renunciar
a su pretension de claridad conceptual ni abandonando sus presupuestos epistémicos.

EDUARDO CHIA
Goethe-Universitit Frankfurt am Main
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BIGLER, Olivier y GONIN, Luc (2018): Convention européenne des droits de ’homme
(CEDH) (Berne y Paris, Ediciones Stdmpfli y LexisNexis) 860 pp.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) es hoy en dia una fuente
indispensable de derecho publico, pero también influye cada vez mds en el derecho priva-
do, por ello la obra “Convenio Europeo de Derechos Humanos” de los abogados y doctores
Olivier Bigler y Luc Gonin resulta una lectura indispensable.

Precedido por la presentacién del presidente del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Guido Raimondi, este tratado prictico aborda en profundidad, pero de manera
sintética, los derechos y libertades garantizados por el CEDH.

Se trata de un libro completisimo, especialmente por la impresionante cantidad de
sentencias que presenta (2000) las que los autores no solo han seleccionado con prolijidad
de entre las 20.000 que el Tribunal de Estrasburgo ha dictado desde su creacién en 1959
—lo que ha supuesto obviamente un gran trabajo de investigacién— sino porque ademds las
han estudiado y escogido en su doctrina esencial, con esmerado juicio.

De hecho, este comentario de jurisprudencia llena un vacio relativo, pues aunque
existen otras publicaciones compilatorias publicadas en francés, asi como otras semejantes
en inglés y alemdn, resulta novedoso su aporte para los diferentes operadores juridicos, por
su cardcter académico y prictico.

En cuanto a la estructura de este trabajo, luego del prélogo y las sefas necesarias
para la comprensién del mismo (la lista de las abreviaciones y una bibliografia general) se
aborda el objeto de la obra: el estudio en profundidad y pormenorizado de los articulos 1
a 18 de la CEDH. La seleccién de este conjunto de normas se justifica, por encontrase el
articulo 1, relativo a la “obligacién de respetar los derechos humanos”, particularmente vin-
culado los articulos 2 a 18 que componen al Titulo 1 relativo a los “Derechos y libertades”,
y constituyen entonces lo esencial de las normas materiales de la CEDH.

De manera pormenorizada cada articulo es objeto de una estructura bdsica en torno
a una presentacion general, el dmbito de aplicacién personal, luego material, terminando
en la casuistica relativa a las restricciones, las que se desarrollan en uno, o varios capitulos
especificos. Cabe sefalar que ademds de la bibliografia general al principio de la obra, cada
articulo se apoya sobre una bibliografia especifica a su objeto de estudio.

Entonces, no estamos frente a una simple compilacién de sentencias bien ordenada,
sino que se trata de un inestimable trabajo de Derecho, en el cual los autores demuestran
un domino de las instituciones constitucionales, administrativas, penales, civiles, laborales
o aun familiares. Como ejemplificaron los autores al tiempo de una de las presentaciones
a las que se ha sometido este trabajo, la expulsién de un inmigrante en situacién ilegal
condenado por violencia intrafamiliar, hace intervenir nociones relativas a los derechos
fundamentales (proteccién del inmigrante frente a una expulsién hacia su pais de origen en
el cual puede ser victima de maltratos, o peligra su vida), elementos de derecho administra-
tivo (el acto administrativo de expulsién), penales por el acto de agresion y quizds, civiles y
familiares si estd casado y tiene hijos.

El marco general de la presentacién de cada articulo, tiene segin sus autores un doble
fin: favorecer la claridad de los objetivos y facilitar la busqueda de informacién. Esa preocupa-
cién corresponde bien al perfil de nuestros autores que son abogados e investigadores a la vez.
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El libro cierra con una tabla de los 2000 fallos citados y un indice analitico alfabéti-
co de materias, que ayudard a su consulta. La presentacién bibliogrdfica es notable. En lo
que concierne a la tabla, estd organizada de manera alfabética también segtin la formacién:
Sentencias de la Gran Sala, de Sala, Decisiones, Decisiones e Informes de la antigua Comi-
sién Europea de Derechos Humanos.

Sin perjuicio del aporte que considera tal sistematizacién de las sentencias, lo me-
dular del libro, es que mediante este trabajo se logran alcanzar los fines propuestos por los
autores anunciados en el prefacio de la obra.

La sistematizacion consigue destacar el cardcter excepcional de la herramienta juridica
que constituye el CEDH en cuanto a su alcance simbdlico, geogrifico y juridico-politico, por
lo que su dmbito de aplicacién —47 paises que agrupan mds de 800 millones de personas— y
su campo de aplicacién supera el dmbito del derecho, puesto que por fundarse sobre la con-
cepcién misma del individuo, entra en consideraciones éticas, filoséficas, e incluso morales.

Introducen ademds los autores la nocién de “derecho convenstitucional” o de “con-
venstitucionalidad”. La idea que subyace aqui es que el CEDH cuestiona la distincién cldsica
derecho constitucional/derecho internacional. Traduciendo a los autores, “si bien no cabe
duda de que, desde un punto de vista técnico, la Convencién pertenece a la esfera del derecho
internacional publico, actualmente se reconoce ampliamente que los derechos humanos, al
menos en su contenido, son constitucionales en el sentido de que protegen al individuo con-
tra los abusos totalitarios y arbitrarios de las autoridades publicas. (...) Ante esta nueva fusién,
en su dmbito de aplicacién, de las normas internacionales de contenido materialmente consti-
tucional, la Convencién ha dado lugar a lo que se conoce como “derecho convenstitucional”.

Este derecho, se caracterizarfa segin los autores en tres aspectos centrales: 1) la tarea
de la Corte es proteger los derechos pricticos y efectivos y no los tedricos o ilusorios; 2) en
la prictica la Corte busca establecer standards pues se apoya regularmente en normas de de-
recho blando (soft law); y 3) su jurisprudencia no es lineal, sino pragmdtica.

Todo esto lleva a cuestionar la modernidad politica y la teorfa del derecho, poniendo
este movimiento en tela de juicio la primacia del legislador y del ejecutivo. Esta idea, que
puede no parecer nueva a quienes han denunciado a menudo el riesgo del gobierno de los
jueces, merece, en nuestra opinién, ser explorada mds a fondo. Especialmente el concepto
de “convenstitucionalidad”.

En suma, nos encontramos frente a una obra riquisima por su profundidad, que
muestra como el sistema procesal establecido por el CEDH ha sido un promotor en la
proteccién internacional de los derechos humanos desde su creacién. Su jurisprudencia es
utilizada a diario por los abogados y aplicada por los jueces, no solo en los paises miem-
bros de la Convencién, sino también de forma universal. En este sentido, la obra de Luc
Gonin y Olivier Bigler contribuye a su conocimiento y difusién, por lo que se les agradece
calurosamente. Al mismo tiempo, inspirados en la sostenida y creciente importancia de la
jurisprudencia de la CEDH incluso en estos confines, resulta una herramienta de consulta
indispensable para los abogados litigantes y una nueva fuente para los investigadores, con-
dicién que cumplen ademds sus noveles autores.

BENOIT DELOOZ BROCHET
Universidad Central de Chile
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RANIERI DE CECHINI, Débora (2019): Los crucifijos en los espacios piiblicos: un estudio desde
el derecho comparado (Buenos Aires, EDUCA) 358 pp.

El inicio del Siglo XXI estd signado por un resurgimiento de planteos laicistas que
pretenden limitar la expresién de la religién al dmbito puramente individual y privado. Ante
el desafio que presenta tal laicismo, la profesora Débora Ranieri de Cechini ha realizado
una extraordinaria tarea de investigacién en torno a las cuestiones juridicas implicadas en el
debate en torno a la presencia de crucifijos en los espacios publicos. Se trata de su tesis doc-
toral, defendida con la mdxima calificacién en la Facultad de Derecho de la Pontificia Uni-
versidad Catdlica Argentina, y que es publicada por la editorial de dicha Universidad.

La obra constituye un estudio riguroso, documentado, sistemdtico y exhaustivo de los
tépicos juridicos en juego sobre el tema elegido. La perspectiva desde la que se aborda el pro-
blema es la del derecho comparado, aunque la autora muestra también su sélida formacién en
filosoffa del derecho, historia del derecho y derecho constitucional. El estudio se realiza a par-
tir de la jurisprudencia, que es presentada con un método impecable y que permite recorrer
los principales fallos que se han dictado sobre la temdtica de forma clara, precisa y profunda.
Metodoldgicamente, las dos partes de la obra y sus capitulos presentan introducciones que
permiten conocer el contenido de cada apartado y un orden légico que ayuda mucho a com-
prender los temas tratados y las lineas argumentales en juego. Las citas de autores procedentes
de los principales paises analizados y que han estudiado el tema, ofrece un marco muy rico y
revela la hondura de la investigacién que ha desarrollado la doctora Ranieri.

La primera parte estd dedicada a la jurisprudencia sobre la presencia de los crucifijos
en los espacios publicos. En siete capitulos se nos ofrece un recorrido por las sentencias mds
relevantes de Estados Unidos, del norte y del centro de Europa, de Espafa, de Francia, de
Italia, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Lautsi y otros c. Itali) y de América
Latina. Manteniendo en todo tiempo el interés del lector, la obra logra superar el riesgo de
caer en la repeticién de argumentos. Sin incurrir en el vicio de largas transcripciones, el libro
revela un profundo andlisis de cada sentencia, que permite exponer los argumentos en juego a
través de una aguda e incisiva seleccién de los puntos débiles y fuertes de cada fallo. La lectura
de esta parte permite ver los denominadores comunes que atraviesan los distintos fallos y que
serdn la materia a considerar en la segunda parte. La riqueza del texto surge de una aplicacién
rigurosa de las reglas que rigen la utilizacién del derecho comparado, como asi también de las
ricas consideraciones culturales y sociales que inciden en cada pais o regién y que son muy
bien expuestas por la profesora Ranieri.

La segunda parte se propone un anlisis critico de los principales argumentos vincu-
lados a la presencia de los crucifijos en los espacios pablicos. El objetivo de fondo, la justifi-
cacién juridica de esa presencia desde el derecho constitucional, estd ampliamente logrado,
como luego quedard demostrado en las conclusiones. En esta segunda parte encontramos
4 capitulos. En primer lugar, se aborda la relacién entre Estado y Religién en los ordena-
mientos constitucionales, a partir de una distincién entre los paises mds secularizados (Es-
tados Unidos, Alemania y Francia) y los menos secularizados (Espafia, Italia y Argentina).
Este capitulo muestra un estudio profundo que conjuga al mismo tiempo conocimiento de
las realidades juridicas constitucionales e infraconstitucionales y de cultura de cada pais. El
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capitulo siguiente aborda la cuestién de la laicidad y los simbolos cristianos en los espacios
publicos. Se trata de uno de los puntos centrales de toda la tesis y el libro ofrece una con-
sideracién exhaustiva de la temdtica, respondiendo con solidez a los argumentos laicistas
y haciendo oportunas distinciones sobre lo que se suele denominar como una “laicidad
positiva’. Nuevamente aqui se recurre al andlisis del derecho comparado, con foco en la
situacién francesa, italiana, estadounidense, alemana y espafiola. En el siguiente capitulo
aparece un tema que no suele ser abordado al considerar esta temdtica pero que, como
bien demuestra el libro, revista una especial importancia. Se trata del valor de la costumbre
como fuente del derecho constitucional. El texto analiza tanto los autores que se refieren
al tema, incluso con unas valiosas citas de Santo Tomds de Aquino, como la utilizacién del
argumento por los tribunales estudiados en la primera parte. En este mismo capitulo, y en
conexién con la cuestién de la costumbre, se estudia el tema del margen de apreciacién na-
cional. Se trata de un argumento que ha resultado decisivo en el caso “Lautsi” y que resulta
de enorme relevancia para Argentina y la regién. En el dltimo capitulo de esta segunda par-
te se abordan los argumentos de la neutralidad religiosa del Estado, la igualdad y la no dis-
criminacién. El estudio indaga sobre cudndo, cémo y por qué surge el concepto de “neu-
tralidad” en el derecho constitucional y demuestra por qué remover simbolos religiosos no
implica adoptar una verdadera neutralidad. En torno a la igualdad y la no discriminacién,
el libro refuta su utilizacién como argumento para quitar simbolos religiosos de espacios
publicos. Este capitulo culmina con dos valiosos apartados: uno dedicado al problema de
la determinacién del “dafio” que supuestamente generan los simbolos religiosos en espacios
publicos y otro sobre el fenédmeno reiterado en los distintos casos analizados y que refiere a
que las asociaciones demandantes son generalmente instituciones representativas de valores
laicistas, secularistas, de libre pensamiento o de ateos.

Las conclusiones del libro recapitulan con rigor e impecable orden légico los desa-
rrollos realizados a lo largo de la tesis y ofrecen una sintesis de cada uno de los argumentos
esgrimidos para quitar los simbolos religiosos de los espacios publicos y de las razones para
refutarlos de forma conclusiva e inapelable.

Quienes quieran encarar un trabajo de investigacién en derecho, independiente-
mente del tema elegido, encontrardn en este libro un método seguro y claro que puede
resultarles muy valioso. En ese mismo sentido, el rigor con que se ha utilizado el derecho
comparado resulta ejemplar para otras investigaciones. Es significativo el esfuerzo del libro
en evitar la migracién de ideas entre paises en forma descontextualizada y fuera de los mar-
cos histéricos, culturales, institucionales y constitucionales correspondientes. Se trata de
una tentacién grande en esta época en que internet ha facilitado el acceso casi instantdneo a
materiales de todo el mundo.

La obra constituye un punto de referencia seguro e ineludible para quien quiera
analizar la problemdtica de la relacién entre Estado y Religién. En efecto, si bien en todo
momento el objeto de estudio queda circunscripto a la problemdtica de los crucifijos en los
espacios publicos, la hondura con que ha sido tratado el tema ofrece al lector argumentos
para la consideracién de la mds general relacién entre Estado y Religién. Se cumple asi uno
de los objetivos de toda tesis doctoral, que consiste en la profundizacién de un problema
juridico en particular, pero con apertura a los grandes temas del derecho.
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Sobre todo, la obra es un valiente y profético estudio sobre la importancia del aporte
de la religién cristiana a la cultura y al mundo, en tiempos de laicismo exacerbado. Laicis-
mo que conduce a nuevas formas de individualismo y que priva a la vida social de la rique-
za de la religién. En dltima instancia, la persona humana, tanto en su dimensién personal
como en la proyeccién de lo publico, permanece para si misma como un misterio indesci-
frable si no recibe la luz que le ofrece la Revelacién de Dios. Y esa Revelacién tiene en la
Cruz el signo mds elocuente del plan de amor de Dios para la persona humana. En Cristo,
muerto y resucitado, somos invitados a participar de la comunién perfecta de la Trinidad,
en lo que constituye un horizonte de esperanza y de plenitud.

JORGE NICOLAS LAFFERRIERE
Pontificia Universidad Catdlica Argentina
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EL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO COMO
JUEZ DE CONVENCIONALIDAD

COLOMBIAN COUNCIL OF STATE AS CONVENTIONALITY JUDGE

MARGARITA CARDENAS POVEDA!
INGRID SUAREZ OsMA?

RESUMEN: En este trabajo se exponen los criterios que utiliza el Consejo de Estado colom-
biano para efectuar el control de convencionalidad en sus sentencias y se analiza la jurispru-
dencia en la que ha utilizado dicho control como herramienta para solucionar diversos casos.
En consecuencia, se ha prestado especial atencidén a las razones dadas por esta alta corporacién,
para justificar su rol como juez de convencionalidad, a la luz de la Convencién Americana de
Derechos Humanos y de la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Palabras clave: Control de convencionalidad, Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Consejo de Estado, Colombia.

ABSTRACT: This work exposes the criteria that the Colombian Council of State uses to ap-
ply the conventionality control on its judgements. This research analyses the cases where the
Council of State have applied the conventionality control as a mean to resolve disputes under
its jurisdiction. To that end, special attention has been paid to the reasons given by this ju-
dicial corporation, to justify its role as a conventionality judge, that in light of the American
Convention on Human Rights and the Inter-American Court of Human Rights.

Keywords: Control of conventionality, Inter-American Court of Human Rights, Council of
State, Colombia.

INTRODUCCION

Desde el ano 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH o Corte Interamericana) ha venido desarrollando en su jurisprudencia la doc-
trina del control de convencionalidad, en virtud de la cual los Estados bajo su jurisdiccién

' Doctora en Sociologfa Juridica de la Universidad Externado de Colombia. Profesora de planta de la Univer-
sidad de La Sabana. Cédigo Orcid 0000-0001-9922-6429. Miembro del Grupo de Investigacién Justicia, Am-
bito Publico y Derechos Humanos, categorizado en A por Colciencias, Linea de investigacién en razonamiento
juridico de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de La Sabana. Direccién postal: U. de
La Sabana, Campus del Puente del Comtin, Km. 7, Autopista Norte de Bogotd, Chifa, Cundinamarca, Colom-
bia. Direccidén electrénica: margarita.cardenas@unisabana.edu.co.

? Magister en Derecho Constitucional de la Universidad de La Sabana. Miembro del Grupo de Investigacién
Justicia, Ambito Publico y Derechos Humanos, categorizado en A por Colciencias, linea de investigacién en
razonamiento juridico de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de La Sabana. Cédigo
Orcid 0000-0002-0804-357X. Direccién postal: U. de La Sabana, Campus del Puente del Comun, Km. 7, Au-
topista Norte de Bogotd, Chfa, Cundinamarca, Colombia. Direccién electrénica: ingridso@unisabana.edu.co.
Este articulo corresponde al resultado de una investigacién del Proyecto denominado “Hacia la unificacién del
concepto de la responsabilidad civil y del Estado”, perteneciente al Grupo de investigacién Justicia, Ambito
Puablico y Derechos Humanos de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de La Sabana.
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deben efectuar un control de convencionalidad interno, a fin de garantizar el efecto til de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH o Convencién
Americana) y por tanto la efectiva proteccién de los derechos y libertades reconocidos en
este instrumento.

La doctrina del control de convencionalidad interno o difuso, como también se le
conoce, ha generado discusiones interesantes motivadas por diversas preocupaciones. Por
ejemplo, pese a los esfuerzos argumentativos de la Corte IDH y del respaldo de un amplio
sector de la doctrina’®, ain persiste el cuestionamiento sobre el fundamento normativo del
deber estatal de hacer un control de convencionalidad que implique ajustar el ordenamien-
to jurfdico interno a la jurisprudencia de la Corte Interamericana®.

Tal y como se menciond, el control de convencionalidad interno aparece como un
deber estatal, no obstante, resulta legitimo preguntarse qué autoridades estatales son las
obligadas a realizar este control. Pese a que, a lo largo de su jurisprudencia, la Corte IDH
no ha sido plenamente constante y consistente a la hora de identificar las autoridades na-
cionales que deben efectuar el control de convencionalidad, desde su sentencia en el caso
Almonacid Arellano en el 2006, la Corte Interamericana ha dejado ver que considera que
las autoridades judiciales estdn llamadas a desarrollar un papel primordial en la efectividad
del control de convencionalidad y, en general, en la garantia de los derechos humanos. No
obstante, la mds reciente jurisprudencia interamericana ha dejado en claro que todas las au-
toridades estatales estdn llamadas a realizar el control de convencionalidad interno’.

En todo caso, desde el tribunal regional no se ha impuesto una forma especifica de
organizacién que deban adoptar los Estados para cumplir con el deber de realizar el control
de convencionalidad interno®. Por el contrario, cada Estado debe buscar la mejor forma de
organizacién para que sus autoridades, dentro de sus respectivas competencias, efectien
este control. En consecuencia, resulta altamente enriquecedor el estudio de autoridades
publicas concretas de diferentes Estados, con el 4dnimo de ver las diferentes maneras en que
las autoridades estatales estin asumiendo, recibiendo o rechazando la doctrina del control
de convencionalidad.

Es por ello que no se ha tenido una respuesta uniforme en los Estados del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH) e incluso, dentro de cada
Estado las autoridades publicas no necesariamente han asumido una misma actitud. Este
ha sido el caso de Colombia, en el que la Corte Constitucional se ha mostrado reticente
a adoptar de forma amplia e irrestricta la doctrina del control de convencionalidad en los
términos en los que la Corte interamericana la entiende’. Esta actitud contrasta con la del

> SAGUES (2010), GARcia RaMIREZ (2011) pp. 123-159, FERRER MAC-GREGOR (2011) pp. 531-532.

4 Vitoro (2013) pp. 357-380, MaLARINO (2010) pp. 425-446.

> GELMAN vS. UruGUAY (2011); MASACRES DE Ri0 NEGRO vS. GUATEMALA (2012); MASACRE DE SANTO DOMINGO V.
Coromsia (2012) y RoCHAC HERNANDEZ Y OTROS VS. EL SALVADOR (2014).

¢ L1akaT Arr Acux vs. SURINAME (2014). Una reflexién al respecto puede verse en GARCIA RAMIREZ (2011)
pp. 133-138.

7 Por ejemplo, en la Sentencia C-442 de 2011, M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto, los ciudadanos, en ejer-
cicio de una accién publica de inconstitucionalidad, le pidieron a la Corte Constitucional, declarar contrario a
la Constitucién las normas del Cédigo Penal que tipifican los delitos de injuria y calumnia, con fundamento en
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Consejo de Estado colombiano que, como tribunal de cierre de la jurisdiccién de lo con-
tencioso administrativo, se ha apropiado de la jurisprudencia interamericana y ha adoptado
un rol activo en la aplicacién del control de convencionalidad interno.

En este contexto, resulta de especial relevancia detenerse a analizar la manera en que
las autoridades estatales se estdn aproximando al control de convencionalidad. Con este
trabajo se busca analizar detenidamente la forma en que el Consejo de Estado colombiano
se ha aproximado a este nuevo deber y cdmo lo ha aplicado en al dmbito préctico. En esta
investigacién, se analiza la jurisprudencia del Consejo de Estado en la que se ha utilizado
el control de convencionalidad como herramienta para solucionar los casos que se le pre-
sentan. Para tal fin, se ha prestado especial atencién a las razones dadas por el Consejo de
Estado para justificar su rol como juez de convencionalidad.

Por lo expuesto, el problema objeto de investigacién de manera concreta consistié en
identificar cudles son los argumentos del Consejo de Estado colombiano para justificar la
aplicacién del control de convencionalidad interno. El tipo de investigacién utilizado es el des-
criptivo y analitico, de la jurisprudencia del Consejo de Estado en la que ha aplicado el control
de convencionalidad y el método corresponde al andlisis —sintesis de fuentes documentales, ju-
risprudenciales primordialmente, que han permitido determinar con claridad la aplicacién del
control de convencionalidad en las sentencias del Consejo de Estado colombiano.

1. LA DOCTRINA DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD INTERNO

Dado que, como se explicd, el objetivo principal de este trabajo es identificar los
argumentos esgrimidos por el Consejo de Estado colombiano para justificar su rol como
juez de convencionalidad, asi como los criterios utilizados en la aplicacién del control de
convencionalidad en sus decisiones, principalmente de casos en los que se demanda la res-
ponsabilidad del Estado colombiano, resulta pertinente hacer algunas precisiones generales
sobre el control de convencionalidad interno en el SIDH.

Debe empezarse por decir que, aunque no siempre se le haya conocido bajo ese
nombre, el control de convencionalidad no es una figura nueva en el Derecho Internacio-
nal pues su existencia va de la mano con la ratificacién de tratados cuya guarda se le con-
fiere a un érgano jurisdiccional regional o internacional, quien se encarga de confrontar las
conductas estatales con las obligaciones contenidas en el instrumento internacional previa-
mente ratificado®.

Para el caso del Sistema Interamericano, se trata de una competencia inherente a
la Corte Interamericana para la proteccién internacional de la persona’. De alli que este
control tenga una longeva existencia en el SIDH evidenciado en los multiples casos en los
que la Corte IDH ha declarado que la normativa nacional es contraria a la CADH, llegado
incluso a considerarse que “la responsabilidad internacional del Estado puede generarse por

la jurisprudencia interamericana sobre la libertad de expresién. Concretamente, aquella oportunidad, los ciuda-
danos pidieron a la Corte que realizara un control de convencionalidad, peticién que no fue atendida favorable-
mente por el tribunal constitucional.

8 LoNpoNoO LAzaro (2010) pp. 796-798.

? Cfr. SaLapo Osuna (2008) p. 101, citado por REy CANTOR, (2008) p. 43.
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actos u omisiones de cualquier poder u dérgano de éste, independientemente de su jerar-
quia, que violen la Convencién Americana”'’, incluyendo normas constitucionales'".

Hay consenso en la doctrina en afirmar que en el SIDH el término control de con-
vencionalidad fue usado por primera vez por parte del juez Sergio GARCiA RAMIREZ en el
2003 en su voto concurrente razonado del caso Myrna Marck Chang vs. Guatemala'?,
quien en esa oportunidad lo utilizé para referirse al control de la adecuacién del ordena-
miento interno de los Estados con la Convencién Americana, objeto propio de la tarea del
tribunal regional. Posteriormente, esta tesis fue reiterada por el mismo juez en su voto razo-
nado del caso Vargas Areco vs. Paraguay’.

Dentro del SIDH el control de convencionalidad aparece como una herramienta
para asegurar la supremacfa de la CADH", incluso por encima de las constituciones na-
cionales', en tanto que constituye un examen en el que las conductas estatales son con-
frontadas con la Convencién Americana incluyendo las interpretaciones que la Corte IDH
ha hecho de la CADH. Se presenta entonces como un instrumento eficaz para el respeto,

" Ormepo Bustos vs. CriLE (2001). En este caso la inconvencionalidad que llevé a la declaratoria de responsabi-
lidad de Chile, se produjo a causa de “el articulo 19 nimero 12 de la Constitucién establece la censura previa en
la produccién cinematografica y, por lo tanto, determina los actos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial”.

"' En el caso Boyce vs. BArApos (2007), de manera expresa se le ordené al Estado tomar las medidas para
eliminar los efectos de la “cldusula de exclusién constitucional”. En el numeral 8 de la parte resolutiva de la
sentencia, la Corte IDH dispuso: “El Estado debe adoptar, dentro de un plazo razonable, contado a partir de la
fecha de notificacién de la presente Sentencia, aquellas medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias
para asegurar que la Constitucién y la legislacién de Barbados cumplan con la Convencién Americana y, en es-
pecial, eliminar el efecto del articulo 26 de la Constitucién de Barbados con respecto a la inimpugnabilidad de
las “leyes existentes”, en los términos de los pdrrafos 127(c) a 128 de este Fallo”.

12 Expresamente el juez afirmd: “Para los efectos de la Convencién Americana y del ejercicio de la jurisdiccién
contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este
orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la divisién de
atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante
la Corte solo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a éstos la representacién del Estado en el juicio —sin que
esa representacién repercuta sobre el Estado en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional
de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la juris-
diccién de la Corte internacional”. Garcfa Ramirez (2003) voto razonado concurrente, a la sentencia del caso
Mack Chang vs. Guatemala (2003).

3 Garcfa Ramirez (2006), Voto razonado a propésito de la sentencia caso VarGas Areco vs. PAracuay (2006)
Textualmente el juez afirmé: “La Corte Interamericana, que tiene a su cargo el ‘control de convencionalidad’
fundado en la confrontacién entre el hecho realizado y las normas de la Convencién Americana, no puede, ni
pretende —jamds lo ha hecho—, convertirse en una nueva y tltima instancia para conocer la controversia suscita-
da en el orden interno. La expresién de que el Tribunal interamericano constituye una tercera o cuarta instan-
cia, y en todo caso una ultima instancia, obedece a una percepcién popular, cuyos motivos son comprensibles,
pero no corresponde a la competencia del Tribunal, a la relacién juridica controvertida en este, a los sujetos del
proceso respectivo y a las caracteristicas del juicio internacional sobre derechos humanos”. BAzAN (2012) tam-
bién refiere que el Juez Garcfa Ramirez (2006), en su intervencién como Presidente de la Corte IDH en la ce-
remonia de apertura del Perfodo Extraordinario de Sesiones del Tribunal en Brasilia, quien indicé que la Corte
Interamericana es una “corte de convencionalidad, semejante a las de constitucionalidad en los ordenamientos
nacionales”.

4 Tuury CorNEJO (2012).

15 SAGUES (2010) p. 1247.
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la garantia y ejercicio efectivo de los derechos descritos por la CADH', cuya garantia es
competencia dltima de la Corte IDH pero supone una actuacién previa por parte de los
Estados dentro de sus jurisdicciones.

A pesar de no existir una disposicién convencional que expresamente obligue a los
Estados a realizar un control de convencionalidad interno, y mucho menos con las caracte-
risticas y alcance que le ha venido dando la Corte IDH, este Tribunal ha hecho un esfuerzo
para defender este deber desde el texto de la Convencién Americana'. La defensa que hace
la Corte Interamericana podria sintetizarse en el principio del efecto util de la CADH" y el
pacta sunt servanda, sumado a los deberes de respeto y garantia contenidos en los articulos
1.1 y 2 de la Convencién, para cuyo cumplimiento el control de convencionalidad se pre-
senta como una herramienta efectiva’’.

Ahora bien, mds alld de las criticas y defensas que pueda recibir el control de con-
vencionalidad en lo referente a su justificacién y legitimidad, es relevante sefialar que en el
SIDH se han configurado dos clases de control de convencionalidad que ha recibido dife-
rentes denominaciones por la doctrina, de un lado tenemos el control de convencionalidad
externo o en sede internacional —también llamado concentrado—y por otra parte el control
de convencionalidad interno o en sede nacional —también llamado difuso—.

El primer tipo, el que se realiza en sede internacional, corresponde al concepto tradi-
cional u original®® de control de convencionalidad al que se hizo referencia atrds, en ¢l la Cor-
te Interamericana tiene el papel protagdnico pues es quien lo realiza en razén a sus propias
competencias y finalidad. Pero, a partir de la jurisprudencia de este Tribunal, la doctrina em-
pezé a hablar de un segundo tipo o clase de control de convencionalidad, el interno o difuso.

En términos generales, el control de convencionalidad se define como un:
“[M]ecanismo de proteccién procesal que ejerce la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en el evento de que el derecho interno (Constitucidn, ley, actos adminis-
trativos, jurisprudencia, prdcticas administrativas o judiciales, etc.), es incompatible con
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos u otros tratados —aplicables—, con el
objeto de aplicar la Convencidn u otro tratado, mediante un examen de confrontacién nor-
mativo (derecho interno con el tratado)”?!.

Asf también, la dimensién concentrada del control de convencionalidad es entendida
por el profesor Nogueira Alcald como un mecanismo utilizado por la Corte IDH, tanto en
sede consultiva como contenciosa para determinar la compatibilidad o incompatibilidad
del Derecho interno o actos estatales con la Convencién Americana, materializado en una
sentencia en la que ademds se determina el alcance y sentido de las disposiciones conven-
cionales??; en esta medida: “el control de convencionalidad en sede internacional de la

16 SAGUES (2010) p. 118.

17 Una posicién contraria a la Corte Interamericana puede ser vista en: VITOLO (2013) y MALARINO (2010).
8 AGUADO ALFARO Y OTROS vs. PERU (2006).

Y IBANEZ Rivas (2015) pp. 104-105.

2 GArCiA RAMIREZ (2011) pp. 123-159.

21 Rey CANTOR (2008) p. 46.

22 NOGUEIRA ALCALA (2012) p. 1168.
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CIDH implica una subordinacién de todo el ordenamiento juridico al respeto y garantia
de los derechos humanos asegurados convencionalmente™.

Por su parte, el control de convencionalidad en sede nacional o en su dimensién di-
fusa, hace referencia a aquél que se realiza en las jurisdicciones internas de los Estados cuyas
autoridades deben confrontar las normas nacionales con las disposiciones de la Convencién
Americana a la luz de las interpretaciones hechas por la Corte Interamericana, a lo que ter-
minardn sumdndose otros instrumentos internacionales ratificados por el Estado, segtin la
tesis mds reciente de la Corte IDH.

En palabras de Ferrer Mac-Gregor, el control de convencionalidad difuso consiste en:

“[E]l examen de compatibilidad que siempre debe realizarse entre los actos y normas
nacionales, y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), sus Protocolos
adicionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), tnico érgano jurisdiccional del Sistema Interamericano de Proteccién los Derechos
Humanos, que interpreta de manera “dltima” y “definitiva” el Pacto de San José”*.

Respecto de qué autoridades deben realizar el control de convencionalidad, la Corte
Interamericana ha utilizado diferentes términos o tesis a lo largo de su jurisprudencia, pero
ha sido claro el papel protagénico que estdn llamados a cumplir los jueces, quienes deben
verificar, en los asuntos de su competencia, que las normas internas no vulneren el bloque
de convencionalidad”. En este orden de ideas, los jueces principalmente, pero también las
demds autoridades estatales (de acuerdo con la dltima posicién de la Corte IDH) fungen
como jueces y autoridades interamericanos.

Lo que a continuacién se va a analizar es cémo uno de los altos tribunales colom-
bianos, el Consejo de Estado, se ha apropiado de su rol como juez de convencionalidad y
ha utilizado esta herramienta juridica a la hora de proferir sus decisiones especialmente en
casos en donde ciudadanos buscaban que se declarara responsable internacionalmente al
Estado por dafios antijuridicos causados. En concreto, lo que pasard a exponerse y a anali-
zarse es la justificacién que el Consejo de Estado ha encontrado para aplicar el control de
convencionalidad en sus decisiones en las que se demanda la responsabilidad del Estado
colombiano.

2. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD INTERNO EN LA
JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO COLOMBIANO

El Consejo de Estado colombiano ha acatado el control de convencionalidad inter-
no, control que ha visionado como un aliado tedrico para resolver los casos pricticos que se
le presentan y como una herramienta juridica para proteger los bienes juridicos a su cargo.
De allf que en los dltimos afios® se encuentre un uso amplio y profuso del control de con-
vencionalidad en su jurisprudencia.

2 NOGUEIRA ALCALA (2012) p. 1168.
24 FERRER MAC-GREGOR (2011) pp. 531-532.
» NOGUIERA ALcALA (2012) p. 1170.

Puntualmente la expedida durante los afios 2011 a 2016.
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En efecto, el Consejo de Estado colombiano ha asumido su rol como juez de con-
vencionalidad y ha acudido a la Convencién Americana y a la jurisprudencia de la Corte
IDH, en casos en los que estaba de por medio graves violaciones a derechos humanos?”,
afectaciones a los derechos de los nifios® y mujeres®, la reparacién integral®, el derecho a
la salud?, la libertad de expresién?®?, el debido proceso® y los derechos al buen nombre y a
la honra®, entre otros.

No obstante, el propésito del presente trabajo no es adentrarse en un andlisis casuis-
tico de la aplicacién del control de convencionalidad por parte del Consejo de Estado sino
comprender la justificacién ofrecida por este alto tribunal para actuar como juez de conven-
cionalidad. Esto permite ver qué tanta influencia ha tenido la argumentacién de la Corte In-
teramericana para convencer a las autoridades judiciales nacionales del deber de realizar un
control de convencionalidad y su importancia en la garantia de los derechos humanos.

La actividad del Consejo de Estado colombiano es de interés para la doctrina del
hemisferio americano, puesto que, siendo juez constitucional residual, ha asumido un rol
activo en la garantia de la convencionalidad de las actuaciones del Estado colombiano, re-
solviendo los casos que estdn dentro de su competencia judicial.

Pese a que, en un primer momento pudiera pensarse que a nivel nacional el pri-
mer tribunal llamado a aplicar con rigurosidad el control de convencionalidad es la Corte
Constitucional, pues siempre se ha pretendido hacer un paralelo entre este control y el de
constitucionalidad y ademds porque la Convencién Americana de Derechos Humanos hace
parte del bloque de constitucionalidad®. En Colombia la autoridad judicial que ha acogido
con mayor impetu la tesis de la Corte Interamericana relativa a la existencia de un deber de
realizar un control de convencionalidad interno ha sido el Consejo de Estado y no la Corte
Constitucional que por el contrario se ha mostrado mds cautelosa en la adopcién de esta
controversial obligacién internacional®.

¥ Consejo de Estado. Seccién Tercera. 28 de agosto de 2014. exp. 26251, 21 de noviembre de 2013. exp.
29764, 26 de febrero de 2015. Exp. 28666 y 29 de enero de 2014. Exp. 33806.

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 28 de agosto de 2014. Exp. 26251.

? Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013.

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 29 de enero de 2014. Exp. 33806 y 20 de octubre de 2014.
Exp. 31250.

31 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 40802.

32 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. 12 de noviembre de 2014. Exp. 28505 y 24 de octubre de 2016.
Exp. 53057.

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791; 7 de septiembre de 2015.
Exp. 52892.

3 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 27 de febrero de 2013, Exp. 24734.

% En el ordenamiento juridico colombiano, el bloque de constitucionalidad ha sido desarrollado por la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, tomando como sustento normativo el articulo 93 de la Constitucién
Politica de 1991. Dentro del profuso desarrollo jurisprudencial, la Corte Constitucional ha distinguido entre el
bloque de constitucional lato sensu y stricto sensu.

% Una posicién clara de la Corte Constitucional sobre la recepcién de jurisprudencia interamericana en apli-
cacién del control de convencionalidad puede verse en la Sentencias C-500 de 2014. En esta decisién la Corte
Constitucional sostuvo que para que la jurisprudencia interamericana tuviera la capacidad de cuestionar la
cosa juzgada constitucional, es decir, que con fundamento en la jurisprudencia de la Corte IDH se examinard
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Asi las cosas, resulta de interés conocer las razones que esgrime el Consejo de Estado
para justificar la realizacién de un control de convencionalidad a la hora de determinar la
responsabilidad del Estado colombiano en ejercicio de la accién de reparacién directa.

Una primera hipétesis apuntaba a que el Consejo de Estado colombiano adoptaba
completamente la justificacién de la Corte Interamericana, pero por otra parte existia la
posibilidad de que se dieran razones adicionales en esa misma linea o en una diferente. De
alli que los argumentos que se encontraron en las sentencias del Consejo de Estado se ex-
pondrdn en dos grandes grupos: (i) aquellos que coinciden plenamente con la jurispruden-
cia de la Corte IDH vy (ii) aquellos que son adicionales o que surgen a partir de un contex-
to especifico al que se enfrentd el tribunal contencioso administrativo colombiano.

La realizacién en particular del control de convencionalidad por parte del Consejo
de Estado y, en general, la aplicacién de instrumentos y decisiones interamericanas ha te-
nido un alto impacto en el ordenamiento juridico, social y politico colombiano. Aunque
se podrian ofrecer varios ejemplos, el que lo ilustra de mejor manera, la reciente decisién
de la Sala Plena del Consejo de Estado en la que resolvié la cuestién de si la Procuraduria
General de la Nacién es competente para imponer la sancién de inhabilidad y destitucién a
un funcionario publico elegido por voto popular de conformidad con el ordenamiento juri-
dico interno y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Examinado el caso en concreto se consideré que el articulo 44.1 de la Ley 734 de
2002 (Cédigo Unico Disciplinario) contraviene el articulo 23.2 de la Convencién y que
consecuentemente, “‘la Procuraduria General de la Nacién carecia de competencia para
imponer una sancién que restringiera, casi que a perpetuidad, los derechos politicos de una
persona, para ser elegida en cargos de eleccién popular, como también para separarlo del
cargo de Alcalde Mayor de Bogotd para el que fue elegido mediante sufragio universal”.

Los argumentos que sirven de fundamento al Consejo de Estado para sustentar la
carencia de competencia de la Procuraduria® son de diferente naturaleza. En primer lugar,
el acto administrativo mediante el cual el entonces alcalde de Bogotd fue destituido e in-
habilitado para desempefiar cargos publicos durante 15 afios, no fue motivado por hechos
constitutivos de corrupcidn, lo que origind la violacién al articulo 23.2 convencional, que
dispone que solo un juez penal mediante sentencia condenatoria puede restringir los dere-
chos politicos de una persona.

En segundo lugar, la destitucién de un funcionario elegido por voto popular viola
los derechos politicos del pueblo, facultado para elegir a sus gobernantes; de tal forma que
mantener vigente una sancidén que restringe los derechos politicos del funcionario elegido,

nuevamente un caso decidido por la Corte Constitucional, debian reunirse ciertas circunstancias, a saber: “(i)
el pardmetro de control del asunto previamente examinado haya sido una norma integrada al bloque de cons-
titucionalidad en sentido estricto; (ii) los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hayan variado radicalmente y de forma clara el sentido de tal norma; (iii) la nueva interpretacién resulte com-
patible con la Constitucién Politica; (iv) ofrezca un mayor grado de proteccion a los derechos, que el otorgado
por la Constitucién; (v) se integre a la ratio decidendi de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; y (vi) sea uniforme y reiterada. En estos casos, destaca la Corte, el demandante tendrd la obligacién
de demostrar con absoluta precisidn cada uno de los requisitos antes referidos”.

% Convencién Interamericana contra la Corrupcidn suscrita 29 de marzo de 1996.
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38 Considera también

implica “hacer nugatorios los derechos politicos de sus electores”
que al funcionario publico destituido se le viola el principio de favorabilidad o pro homine,
porque segtn la interpretacién que hace del articulo 23.2 convencional, estos derechos solo
pueden ser restringidos por un funcionario judicial, mediante sentencia®.

Como puede apreciarse el Consejo de Estado traza un criterio jurisprudencial de
importante impacto, consistente en establecer que, a la luz de la Convencién Americana,
la Procuraduria General de la Nacién no tiene competencia para destituir e inhabilitar
funcionarios publicos elegidos por voto popular, en la medida que esta facultad de manera

exclusiva corresponde al juez competente, como resultado de un proceso judicial.

2.1. JUSTIFICACION ESGRIMIDA POR EL CONSE}O DE EstaDO QUE ES COINCIDENTE CON
LA JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

2.1.1. Todas las autoridades nacionales, especialmente los jueces, deben hacer un control de
convencionalidad interno o difuso

El Consejo de Estado entiende, al igual que lo hace la Corte IDH, que todos los jue-
ces nacionales estdn obligados a hacer un control de convencionalidad interno, siguiendo as{
lo sefialado en el caso Almonacid Arellano v. Chile (2006) por el tribunal interamericano®.

Al mismo tiempo considera que, aunque el papel del juez en la salvaguarda de los
derechos humanos es especialmente relevante y por ello es el primer llamado a aplicar el
control de convencionalidad, todas las autoridades estatales deben respetar la Convencién
Americana e incluso hacer prevalecer sus disposiciones por sobre las del ordenamiento juri-
dico nacional®':

“En suma, dada la imperiosa observancia de la convencionalidad basada en los Dere-
chos reconocidos en la Convencién Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia
decantada por la Corte Interamericana, como criterio interpretativo vinculante, es que se
encuentra suficiente fundamento para estructurar el deber juridico oficioso de las autorida-
des estatales —y en particular de los jueces— de aplicar la excepcién de in-convencionalidad
para favorecer las prescripciones normativas que emanan de la Convencién por sobre los
actos juridicos del derecho interno™*

En esa misma linea, el Consejo de Estado considera que en los casos de violaciones
de derechos humanos el juez nacional es también un juez interamericano y debe actuar
como tal lo que, traducido a sus competencias, implica ejercer un control de convencio-

% Consejo de Estado. Seccidn Tercera. 15 de noviembre de 2017. Exp. 11312014.

3 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 15 de noviembre de 2017. Exp. 11312014.

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 28 de agosto de 2014. Exp. 26251, 26 de febrero de 2015. Exp. 28666
y 12 de febrero de 2014. Exp. 26013.

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de noviembre de 2014. Exp. 28505, 3 de diciembre de 2014.
Exp. 35413; 24 de octubre de 2016. Exp. 53057, 7 de septiembre de 2015. Exp. 52892 y 25 de febrero de
2016. Exp. 34791.

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791.
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nalidad a la conducta del Estado —tanto por accién como por omisién— para determinar si
quebranté normas internacionales de derechos humanos®.

2.1.2. El estado no puede obstaculizar el cumplimiento de obligaciones internacionales
Justificado en disposiciones de derecho nacional y debe respetar la finalidad de los
tratados internacionales suscritos
Por otra parte, pero siguiendo también la linea argumentativa de la Corte Interame-

ricana, el Consejo de Estado ha entendido que la posibilidad de efectuar una excepcién de
inconvencionalidad —en ejercicio del control de convencionalidad— encuentra su justifica-
cién en la imposibilidad del Estado para sustentar el incumplimiento de acuerdos interna-
cionales en sus propias normas juridicas nacionales aunado a la pretensién de garantizar la
efectiva proteccién de los derechos humanos y el funcionamiento de la democracia®.

En palabras del Consejo de Estado, su rol como juez de convencionalidad:

“[S]e fundamenta no solo en la prohibicién que tiene todo Estado parte de un tra-
tado de no oponer su derecho interno para incumplir los acuerdos internacionales, sino
también en la pretensién de justicia que intrinsecamente encierran las disposiciones con-
vencionales, comoquiera que el telos de ésta y de su interprete tltimo es el de privilegiar la
vigencia de los Derechos Humanos y del principio democrdtico en cada uno de los paises
firmantes de la Convencién”*.

Aunque en la jurisprudencia analizada el tribunal nacional no hace referencia directa
a las decisiones de la Corte IDH para dar la justificacién que acaba de exponerse, este ar-
gumento es muy similar al encontrado en la jurisprudencia interamericana, segin la cual
el deber de realizar un control de convencionalidad es la materializacién del principio del
efecto util que cobija a la Convencién Americana. Segtin este principio de derecho interna-
cional, los Estados deben cumplir sus compromisos de buena fe y asegurando la eficacia de
sus disposiciones sin que les esté permitido utilizar su ordenamiento interno para obstaculi-
zar los fines de la Convencién?.

2.1.3. Principio de complementariedad

Comenzando el afo 2016%, el Consejo de Estado, conocié de una accién de repa-
racién directa en la que se evaluaba la responsabilidad estatal por la toma de la base militar
“Las Delicias” en 1998 por parte del grupo insurgente de las FARC-EP. Dentro de este pro-

# Cfr. Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.

# Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413, 25 de febrero de 2016.
Exp. 34791, 24 de octubre de 2016. Exp. 53057 y 7 de septiembre de 2015. Exp. 52892.

% Se trata del articulo 27 de la Convencién de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, que establece:
“El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 46”.

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413.

47 AGuADO ALFARO v OTRO VS PERU (2006).

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791.
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ceso, los accionantes eran familiares de uno de los soldados regulares que fue secuestrado
por el grupo guerrillero durante la cruenta toma a la base militar.

Sobre los hechos, el alto tribunal contencioso administrativo sostuvo que por “las
condiciones en las que este tipo de eventos se viene produciendo en el Estado colombiano
en el marco del conflicto armado interno, su encuadramiento se enmarca como un caso
constitutivo de una grave vulneracién de los derechos humanos, violacién del derecho in-
ternacional humanitario, y configuracién como acto de lesa humanidad™®.

Es en este contexto en el que el Consejo de Estado justifica la aplicacién del control
oficioso de convencionalidad. Para ello reitera los argumentos que se acaban de exponer
pero al mismo tiempo adiciona el principio de complementariedad entre el ordenamiento
nacional y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos haciendo referencia la sen-
tencia de la Corte Interamericana en el caso Garcfa Ibarra v. Ecuador, en virtud del cual
“en la jurisprudencia de la Corte [IDH], se ha desarrollado la concepcién de que todas las
autoridades y érganos de un Estado Parte en la Convencién tiene la obligacién de ejercer
un ‘control de convencionalidad’. De este modo, solamente si un caso no se ha solucionado
a nivel interno, como corresponderfa primariamente hacerlo a cualquier Estado Parte en la
Convencién en ejercicio efectivo del control de convencionalidad, entonces el caso podria
llegar ante el Sistema™".

Siguiendo esta misma linea argumentativa, el Consejo de Estado considera que todo
juez nacional no solo “debe respetar su propio ordenamiento juridico sino que ademds debe
realizar una ‘interpretacion convencional para determinar si aquellas normas son ‘compati-
bles con los minimos previstos en la Convencién Americana de Derechos Humanos y en
los demds tratados y preceptos del derecho internacional de los derechos humanos y del de-
recho internacional humanitario [sin que la convencionalidad sea absoluta, ya que puede
limitarse precisamente a la tutela interna de los derechos fundamentales, esenciales y a
los principios democriticos bésicos, tal como lo ha sostenido el Tribunal Constitucional
Alemdn en las sentencia Solange I, Solange II, Maastricht, Lisboa, entre otras]™'.

El dltimo aparte en negrillas (subrayado en el original de la sentencia), hace énfasis
en que la convencionalidad no puede ser absoluta, o en otras palabras, que no necesaria-
mente debe prevalecer la interpretacién convencional sobre las normas internas en todos
los casos a los que se enfrenten las autoridades judiciales, sino que ello estd limitado a la
proteccién interna de los derechos fundamentales y a los principios democrdticos, con-
clusién a la que se llega con fundamento en jurisprudencia del Tribunal Constitucional
de Alemania.

La idea de que la convencionalidad no es absoluta constituye un elemento novedoso
dentro de la jurisprudencia del Consejo de Estado relacionada con la aplicacién del control
de convencionalidad, pues hasta el momento no habfa acotado de esta forma “la conven-
cionalidad”. Es decir, aunque toma como punto de partida que los jueces no solo estdn

¥ Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791.

> GArcia IBARRA VS. Ecuapor (2015) citada por el Consejo de Estado en la Sentencia del 25 de febrero de
2016. Exp. 34791.

' GArcia IBARRA VS. EcuADOR (2015) citada por el Consejo de Estado en la Sentencia del 25 de febrero de
2016. Exp. 34791.
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sometidos al derecho nacional sino también a la Convencién Americana, y en este sentido
coincide con la postura de la Corte IDH, precisa que ese deber de convencionalidad no se
predica respecto de todos los temas o en todos los casos, sino tinicamente en aquellos en los
que se esté limitando la proteccién de los derechos humanos y del principio democritico.
Pese a que la Corte IDH no ha hecho una precisién en este sentido y con tal claridad, es
posible afirmar que estd implicito en el mandato de la Corte IDH, el cual se circunscribe a
la garantia de los derechos, libertades y principios consagrados en la CADH.

2.1.4. Deberes generales del estado

Por otra parte, el Consejo de Estado coincide con la Corte Interamericana en que la
realizacién del control de convencionalidad tiene una estrecha relacién con los deberes ge-
nerales del Estado en materia de Derechos Humanos.

En efecto, a juicio de la Corte Interamericana, los deberes generales de los Estados
contenidos en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana, sirven para justificar la
existencia del control de convencionalidad, especialmente éste tltimo que establece la obli-
gacién de los Estados de adecuar su ordenamiento interno a los términos de la CADH, de
tal forma que el control de convencionalidad interno aparece como una herramienta eficaz
y eficiente para su cumplimiento®®.

No obstante, la relacién que el Consejo de Estado encuentra entre la realizacién del
control de convencionalidad y los deberes generales estatales estd dirigida a que, a partir de
la Convencién Americana, el juez puede determinar los deberes estatales en materia de pro-
teccién de derechos humanos.

En caso concreto el Consejo de Estado se refiere a la obligacién asumida por los Es-
tados Partes de la Convencién Americana (art. 1.1.) de respetar los derechos y libertades re-
conocidos en la Convencién, sumada a la obligacién de garantizar el libre y pleno ejercicio
de los derechos reconocidos en la CADH a toda persona sujeta a su jurisdiccién, mediante
un aparato gubernamental, de instituciones y estructura del poder publico que asegure
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos a través de la prevencidn,
investigacién y sancién de las violaciones de derechos humanos, para lograr el restableci-
miento del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafios producidos®.

De igual forma, se menciona el deber estatal de “adoptar, con arreglo a sus procedi-
mientos constitucionales internos, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren nece-
sarias para hacer efectivos y plenamente aplicables en el orden nacional los derechos y liberta-
des reconocidos; en otras palabras, ajustar el derecho interno a esas disposiciones del dmbito
internacional”, de conformidad a lo previsto en el articulo 2 de la Convencién Americana.

Asi las cosas, la Convencién Americana adquiere una especial importancia en los casos
en los que se analiza la responsabilidad del Estado por violaciones a derechos humanos pues
ella contiene los deberes generales en esa materia, de tal forma que es un referente que el

52 Cfr. (2015) p. 34. Ver al respecto: C4so AimMONACID ARRELLANO vs. CHILE (2006), RosENDO CANTU vs. MExico
(2010), FERNANDEZ ORTEGA Y OTROS. vs. MExico (2010).

%3 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 24 de junio de 2014. Exp. 26029.

> Consejo de Estado. Seccién Tercera. 24 de junio de 2014. Exp. 26029.
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Consejo de Estado tiene en cuenta a la hora de fallar acciones de reparacién directa en las que
se busca la reparacién de los danos causados a bienes juridicos fundamentales, i.e. derechos
humanos, lo que se traduce en la realizacién de un control de convencionalidad interno.

2.2. JUSTIFICACION ESGRIMIDA POR EL CONSEJO DE ESTADO ADICIONAL A LA OFRECIDA

POR LA JURISPRUDENCIA INTERAMERICANA

Después de haber estudiado los argumentos que el Consejo de Estado ha expuesto
en su jurisprudencia para justificar su rol como juez de convencionalidad y la necesidad de
realizar un control de convencionalidad coincidentes con la linea argumentativa defendida
por la Corte Interamericana, corresponde ahora explorar aquellas razones adicionales que
también estdn presentes en las decisiones del alto tribunal colombiano.

Lo que se ha visto hasta el momento corresponde a argumentos sustentados en el De-
recho Internacional Publico y mds concretamente en el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, lo que a su vez explica la coincidencia con la jurisprudencia interamericana.

Sin embargo, como se anuncid, en el estudio jurisprudencial realizado se evidencié
que el Consejo de Estado también justifica la realizacién del control de convencionalidad
en argumentos eminentemente constitucionales reforzados por la gravedad e importancia
de las circunstancias ficticas del caso que debe resolver.

Este segundo grupo de argumentos tiene una especial importancia puesto que cons-
tituyen una justificacién del control de convencionalidad interno desde el ordenamiento
juridico nacional. Es decir, el Consejo de Estado hizo un esfuerzo por verificar que la reali-
zacién de este control —originado en un sistema regional de proteccién de derechos huma-
nos— tuviera también asidero en la constitucién y realidad colombiana.

Esfuerzo que debe ser altamente valorado si se tiene en cuenta que no hay un con-
senso sobre la existencia de un fundamento normativo convencional que expresamente es-
tablezca el deber de los Estados de realizar un control de convencionalidad interno respecto
de sus normas nacionales y por parte de todas sus autoridades publicas, utilizando como

pardmetro de convencionalidad tanto el texto de la CADH como la jurisprudencia de la
Corte IDH.

2.2.1. Bloque de constitucionalidad

En el orden de ideas que se acaba de plantear, el Consejo de Estado acude a los ar-
ticulos 93 y 94 de la Constitucién Politica colombiana, considerados como el fundamento
normativo de la figura del bloque de constitucionalidad.

El alto tribunal colombiano considera que la realizacién del control de convenciona-
lidad de las normas internas en el que el juez contencioso debe hacer un juicio de compara-

> El bloque de constitucionalidad puede entenderse como una herramienta juridica que permite la integracién
de instrumentos de diferente naturaleza juridica a la constitucién material. Inicialmente, permitfa a la Corte
Constitucional la utilizacién de normas internacionales para el andlisis de constitucionalidad de las leyes, no
obstante, mediante un desarrollo jurisprudencial profuso (que inicié en 1995) su alcance se fue ampliando y
adquirié un relevante valor hermenéutico.
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cién de estas con los instrumentos juridicos internacionales®®, estd justificado en el bloque
ampliado de constitucionalidad. Esta idea, sumada a una interpretacién sistemdtica de los
articulos 1, 2, 4, 13 a 29, 90, 93 y 94 de la Carta Politica, ha sido usada para justificar que
actualmente en el derecho administrativo el énfasis estd en los derechos de la victima y no
la actividad del Estado como tradicionalmente se ha entendido”.

Se destaca que se usa el término de bloque ampliado de constitucionalidad que no
corresponde literalmente con las categorfas desarrolladas por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional —szricto (estricto) y lato (amplio) sensu— que ha sido donde se ha desarrolla-
do la doctrina del bloque de constitucionalidad con fundamento en los articulos 93 y 94
superiores. Sin embargo, consideramos que el Consejo de Estado se refiere al bloque de
constitucionalidad /ato sensu pues en él incluye instrumentos internacionales de diferente
jerarquia y no lo restringe a tratados internacionales ratificados por Colombia que versen
sobre derechos humanos que no pueden ser suspendidos en los estados de excepcién®.

En este orden de ideas, el Consejo de Estado utiliza el bloque de constitucionalidad
en sentido amplio para justificar el deber de realizar un control de convencionalidad interno.

Pese a que no se da una explicacién detallada en ese sentido, pudiera pensarse que ello
se fundamenta en que el referido control se origina en la jurisprudencia de la Corte IDH,
y tales decisiones no hacen parte del bloque de constitucionalidad en estricto sentido, sino
tnicamente sentido lato. A este planteamiento, podria objetarse diciendo que el Consejo de
Estado entiende que el deber de efectuar un control de convencionalidad interno se deriva
del texto de la CADH vy de los principios del Derecho Internacional, de tal forma que la ju-
risprudencia interamericana no crea el deber, sino que, a lo sumo lo cristaliza.

No obstante, el punto que se acaba de exponer merece un estudio ulterior que des-
borda la finalidad de esta investigacién, por lo que se anima a otros autores a hacer un estu-
dio en ese sentido.

Lo cierto es que, para el Consejo de Estado hay una estrecha relacién entre el bloque
de constitucionalidad y el control de convencionalidad, de tal forma que con fundamento
en la Constitucién los jueces contencioso-administrativos estdn en la obligacién de realizar
el control de convencionalidad interno.

En efecto, considera que el inciso primero del articulo 93 constitucional, hace una in-
tegracién normativa —del Derecho Internacional en el nacional- que permite la aplicabilidad
directa de las disposiciones sobre derechos humanos que hayan sido ratificadas por Colom-

>¢ Aunque el Consejo de Estado no da una conceptualizacién de este término, si da como ejemplos los trata-
dos, los convenios y los acuerdos de proteccién de derechos humanos y del Derecho Internacional Humanita-
rio, ya sea que estén incorporados al ordenamiento nacional o que se trate de normas de 7us cogens.

%7 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413, reiterada en la Sentencia del 25
de febrero de 2016 Exps. 37226 y 34791.

58 Al respecto pueden verse las sentencias Consejo de Estado. Seccién Tercera. 26 de febrero de 2015.
Exp. 28666, 25 de febrero de 2016. Exp. 37226, 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413, 27 de febrero de 2013.
Exp. 24734, 12 de febrero de 2014 Exp. 26013; 25 de febrero de 2016 Exp. 3479, 29 de febrero de 2016.
Exp. 35298 y 25 de febrero de 2016 Exp. 36343.
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bia, de tal forma que mediante el control de convencionalidad se verifique la efectividad de
los derechos y garantias contenidas en esos instrumentos, que califica de supranacionales®.

Asi también, considera que a través del bloque de constitucionalidad se introducen
al ordenamiento constitucional no solo la normativa internacional sobre derechos humanos
sino también la interpretacién que de ella se ha hecho por las cortes internacionales com-
petentes, de donde se deriva la obligacién de efectuar un control de convencionalidad a la
conducta del Estado®.

El Consejo de Estado, ademds de las normas convencionales de Derechos Humanos
y del Derecho Internacional Humanitario, ha entendido que las normas consuetudinarias
del DIH también hacen parte del bloque de constitucionalidad®'. Esta visién aplicada por
el Consejo de Estado va en consonancia con la Corte Constitucional quien ha considerado
que las normas consuetudinarias del DIH hacen parte del bloque de constitucionalidad en
sentido estricto, de alli que las haya usado como pardmetro de constitucionalidad de leyes
nacionales justificando por ejemplo la inexequibilidad de la expresién “debidamente senala-
dos con los signos convencionales” de los articulos 156 y 157 de la Ley 599 de 2000,

En este orden de ideas, se tiene que el Consejo de Estado ha encontrado en la figura
del bloque de constitucionalidad un sustento juridico desde el orden nacional para justifi-
car la aplicacién de normas internaciones y la necesidad de la realizacién de un control de
convencionalidad que, como puede advertirse, no se limita a la aplicacién de normas de la
Convencién Interamericana, sino que, ademds, abarca disposiciones internacionales de di-
ferente naturaleza y origen.

Por otra parte, el Consejo de Estado entiende que “la jurisdiccidn interna, en ejerci-
cio de la administracién de justicia, estd llamada a actuar como juez interamericano a nivel
nacional en los casos de graves violaciones a derechos humanos™ y que, la necesidad de
ejercer el control de convencionalidad se deriva de un imperativo internacional proveniente
de la Convencién Americana, pero al mismo tiempo destaca que esta convencién es “fuente
de derecho a nivel nacional, en razén del articulo 230 de la Constitucién Politica, lo que
es posible, gracias a la articulacién del sistema interamericano al ordenamiento juridico, a
través articulo 93 de la misma Carta™; lo que le permite al juez administrativo declarar la
responsabilidad extracontractual del Estado por los dafos antijuridicos usando como fun-
damento normativo dltimo la Convencién Americana de Derechos Humanos® y de igual
forma, via excepcién de inconstitucionalidad abstenerse de aplicar un acto administrativo
por considerarlo contrario no solo a la Constitucién sino también a la Convencién Ameri-

cana (articulos 1.1 y 2)%.

%% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.
% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.
" Consejo de Estado. Seccién Tercera. 26 de febrero de 2015. Exp. 28666

92 Corte Constitucional, Sentencia C-291 de 2007.

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.
¢ Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764..
¢ Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764.

% Asf ocurrié en el Auto de la Sala Plena de la Seccién Tercera del Consejo de Estado del 22 de octubre de

2015. Exp. 42423, en el que se inaplicé el articulo 7° del Decreto 1303 de 2014 en lo referente a la Fiscalia Ge-
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2.2.2. Prevalencia del derecho sustancial sobre lo formal

En la construccién de este argumento, el Consejo de Estado acudié nuevamente a
disposiciones constitucionales para justificar la realizacién del control de convencionalidad
y su rol como juez de convencionalidad. Puntualmente, acudié al principio constitucional
de la prevalencia del derecho sustancial sobre los aspectos formales (articulo 228 C.P) para
justificar desde el derecho interno, la aplicacién preferente de normas convencionales.

En efecto, el Consejo de Estado considera que en los casos en los que se debe valo-
rarse “la ocurrencia de vulneraciones al Derecho Internacional Humanitario y al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, procede ejercer un control de convencionalidad
que permita la prevalencia de lo sustancial sobre los aspectos adjetivos, procesales, ya que
de no hacerlo se estarfa vulnerando la Convencién Americana de Derechos Humanos al no
garantizarse el acceso a la justicia en todo su contenido como derecho humano reconocido
constitucional y supraconstitucionalmente™.

Para reforzar este punto, el alto tribunal colombiano, acude a la sentencia de la Cor-
te Interamericana en el caso Manuel Cepeda vs. Colombia, en la que se le llamé la atencién
al Consejo de Estado porque en uno de los casos no valoré “los resultados parciales de las
investigaciones penales y disciplinarias en las que constaba la responsabilidad de los dos
sargentos del Ejército Nacional, por considerar que la documentacién fue remetida en co-
pia simple”®. Todo esto, como lo sefiala el Consejo de Estado, estd enmarcado en un pro-
ceso de constitucionalizacién de la responsabilidad del Estado que ha llevado a examinar
cada uno de los elementos que le sirven de fundamento a la luz del Derecho Constitucional
que a su vez ha venido aumentando su interaccién con el Derecho Internacional y en parti-
cular con el DIH y el DIHD®.

En desarrollo del anterior postulado, el Consejo de Estado ha flexibilizado el rigor
aplicado a la hora de tener como vdlido material probatorio dentro de procesos en los que
se estudia la posible violacién de derechos humanos™, utilizando como fundamento nor-
mativo los articulos 1, 2, 8.1 y 25 de la Convencién Americana a su vez sustentados en los
articulos 29 y 228 de la Constitucién Politica.

Bajo esta misma argumentacién, el Consejo de Estado ha flexibilizado las reglas pro-
cesales para asi poder reconocer como accionante a un menor de edad al que se le habfan
negado sus pretensiones en primera instancia puesto que el Tribunal no encontré prueba de
su parentesco con la victima’'. En esta oportunidad, el Consejo de Estado entendié que su

neral de la Nacién como destinataria de los procesos judiciales y conciliaciones prejudiciales en los que estuviere
involucrado el DAS.

¢ Consejo de Estado. Seccién Tercera. 25 de febrero de 2016. Exp. 34791.

8 Manuer CerEpA vs. CoromsiA (2010). También pueden verse: Consejo de Estado. Seccién Tercera. s28 de
agosto del 2013. Exp. 25022 y 28 de agosto de 2014. Exp. 32988.

© Manver Cepepa vs. Coromsid (2010). También pueden verse: Consejo de Estado. Seccién Tercera. s28 de
agosto del 2013. Exp. 25022 y 28 de agosto de 2014. Exp. 32988.

7 Por ejemplo, puede verse Consejo de Estado, Sentencia del 7 de septiembre de 2015, Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Exp. 52892.

7! En este caso el apoderado de los demandantes sostuvo que dicha prueba fue debidamente anexada y rela-
cionada en la demanda y que su falta en el expediente es imputable a los funcionarios encargados de la mani-
pulacién de este en sede de primera instancia; sin embargo, para efectos de sanear la presunta irregularidad, el
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rol como juez de convencionalidad le imponia el deber de flexibilizar las normas procesales
a fin de garantizar el interés superior del nifio y la aplicacién del principio de la prevalencia
del derecho sustancial.

En este orden de ideas, se tiene que el Consejo de Estado ha acudido al principio de
la prevalencia del derecho sustancial aludiendo como fundamento normativo tanto normas
de derecho constitucional como internacional, en un doble sentido: (i) por un lado para
justificar la prevalencia de normas internacionales —como lo es una regla de la Corte Intera-
mericana en una sentencia contra Colombia—y, (ii) por otro justificar la flexibilizacién de
normas procesales internas en su rol de juez de convencionalidad.

Conviene poner de manifiesto que, con esta argumentacién, el Consejo de Estado,
dejé en evidencia, que las autoridades judiciales colombianas cuentan con fundamento
constitucional para flexibilizar las reglas procesales cuando con su aplicacién excesivamente
rigurosa se esté poniendo en riesgo la garantia de un derecho humano.

2.2.3. Justificacion fictica

En una linea argumentativa distinta a la que se ha expuesto hasta el momento, el
Consejo de Estado justifica la realizacién del control de convencionalidad no en cuestiones
dogmdticas o tedricas, sino en la gravedad y cardcter especial del caso que debe resolver.

Concretamente se pudo evidenciar que en casos en los que se discute la realizacién
de delitos de lesa humanidad’, graves violaciones a los derechos humanos’, proteccién a la
poblacién civil durante el conflicto armado’™ y la violacién de los derechos de los nifios”,
el Consejo de Estado entiende que es necesario aplicar el bloque de convencionalidad para
determinar la responsabilidad estatal. En este tipo de circunstancias el Consejo de Estado
hace un estudio pormenorizado de los hechos y es a partir de ellos que entra a justificar la
necesidad de realizar el referido control.

De alli que, una vez se determina que se trata de una controversia en la que estd de
por medio la realizacién de un acto de lesa humanidad que lesiona gravemente los derechos
humanos, surge para el juez nacional el deber de efectuar un control de convencionalidad y
asi, en tanto juez de convencionalidad, se deriva la competencia para pronunciarse oficiosa-
mente “sobre el contexto amplio que involucra esta situacién, lo que implica la declaratoria
de responsabilidad del Estado respecto de aquellos danos antijuridicos que le sean atribui-
bles, siempre que guarden relacién o vinculo con este contexto™°.

Obrando como juez de convencionalidad, el juez nacional, al enfrentarse a un caso
de tal magnitud, debe considerar a la sociedad como un todo y no solo fijarse en los sujetos

registro fue aportado junto al memorial presentado al Consejo de Estado. Seccién Tercera. 29 de febrero de
2016. Exp. 35298
72 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413.

7* Consejo de Estado. Seccién Tercera. 21 de noviembre de 2013. Exp. 29764 y 26 de febrero de 2015
Exp. 28666.

7 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013.

7> Consejo de Estado. Seccién Tercera. 28 de agosto de 2014. Exp. 26251. Sobre este tema también puede ver-
se Corte Constitucional. Sentencia C-578 de 1995.

76 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413.
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individualmente considerados que de forma concreta vieron vulnerados sus derechos por
la accién u la omisién del Estado. Es con fundamento en ello, el Consejo de Estado dicta
medidas generales no pecuniarias que estdn dirigidas a la sociedad y a la humanidad, sin
que ello implique el reconocimiento de indemnizaciones particulares respecto de quienes
no han promovido la pretensién contenciosa de reparacién directa, por tratarse de intereses
privados de cada victima”’.

Similar argumentacién se dio cuando se debié resolver un caso en el que se discutia
la violacién de derechos de ninos, en donde el Consejo de Estado sefialé que son sujetos de
una especial y prevalente proteccién tanto en el dmbito nacional como en el internacional.
De alli que entienda que:

“La decisién del juez administrativo estard sustentada en la observancia de los instru-
mentos juridicos internacionales, bien sea que se encuentren incorporados mediante una
ley al ordenamiento nacional, o que su aplicacién proceda con efecto directo atendiendo a
su cardcter de ‘ius cogens’, de manera que se consolide el principio de legalidad ampliado,
no un simple principio de legalidad sujeto al bloque de constitucionalidad, sino que se
invoca su ampliacién con base en el bloque de convencionalidad, a cuyos estdndares debe
obedecer la actuacién u operacién administrativa en el Estado Social y Democrdtico de De-
recho, mucho mds cuando se trata de sujetos de especial proteccién como sucede en el caso
que en esta oportunidad ocupa a la Sala™.

De igual forma, el alto tribunal ha reconocido la especial importancia que tienen los
casos en los que se discute la efectiva proteccién de la poblacién civil dentro del conflicto
armado interno, al sefialar que se trata de un asunto que “no estd reducido a los contornos
de nuestra Carta Politica, sino que se extiende a las cldusulas que en el derecho internacio-
nal puablico se consagran tanto en el dmbito internacional humanitario, como en el de la
proteccién de los derechos humanos™”. El Consejo de Estado entiende que la proteccién
de la poblacién civil estd prevista en la Constitucién Politica (articulos 1, 2, 93 y 94) “asi
como en los instrumentos juridicos internacionales que en consideracién del bloque am-
pliado de constitucionalidad, a su ratificacién y al control de convencionalidad debe cum-
plir el juez contencioso administrativo, tanto en materia de derechos humanos, como de
derecho internacional humanitario™.

Asi las cosas, se evidencid que en algunas ocasiones el Consejo de Estado justifica la
realizacién del control de convencionalidad mediante la aplicacién de la Convencién Ame-
ricana® y su consecuente rol de juez de convencionalidad, en los hechos mismos que dan

77" Consejo de Estado. Seccién Tercera. 3 de diciembre de 2014. Exp. 35413.
78 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 28 de agosto de 2014. Exp. 26251.
7 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013
8 Consejo de Estado. Seccién Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013.

8 Como pudo observarse, el Consejo de Estado no limita el control de convencionalidad a la aplicacién de la

Convencién Americana y jurisprudencia interamericana, sino que entiende que también deben aplicarse otros
instrumentos del Derecho Internacional de Derechos Humanos e incluso del Derecho Internacional Humani-
tario. Al respecto pueden verse Consejo de Estado. Seccidn Tercera. 12 de febrero de 2014. Exp. 26013 y 26 de
febrero de 2015. Exp. 28666.
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origen a su decisidén, ya sea por la calidad de los sujetos involucrados o por la gravedad de
la violacién de derechos humanos.

CONCLUSIONES

1. El Consejo de Estado colombiano ha asumido un rol activo como juez de con-
vencionalidad, haciendo suyos los argumentos dados por la Corte Interamericana para
justificar el deber estatal de realizar un control de convencionalidad interno pero, ade-
mds, ofreciendo otros argumentos que tienen en consideracién el ordenamiento juridico
colombiano. En particular, ha acudido a la figura del bloque de constitucionalidad con
fundamento en el articulo 93 superior y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
as{ como al articulo 28 de la Constitucién Politica que consagra el principio de prevalencia
del derecho sustancial sobre el derecho formal. Estos argumentos han sido esgrimidos por
el Consejo de Estado tanto para justificar en general su papel como juez convencional, pero
también, y quizds ain mds importante, para justificar la utilizacién de la jurisprudencia in-
teramericana en casos CONcCretos.

2. Las caracteristicas ficticas del caso concreto tienen especial relevancia para el Con-
sejo de Estado a la hora de justificar la realizacién del control de convencionalidad. Esta
linea argumentativa es importante si se tiene en cuenta que en el plano prictico para las
autoridades judiciales resulta pricticamente imposible realizar un control de convenciona-
lidad en cada uno de los casos que llegan a su conocimiento, de alli que es fundamental la
identificacién de elementos, ficticos o normativos, que permitan determinar si el caso en
concreto debe ser resuelto con fundamento en la Convencién Americana y en la jurispru-
dencia interamericana. Con esto no se quiere decir que solo en ciertos casos debe respetarse
la CADH, sino que, la aplicacién del control de convencionalidad, con el rigor que impli-
ca, no necesariamente debe tener lugar en todos los casos, sino que, las normas nacionales
son suficientes para resolver la mayoria de los casos sin que ello implique una contradiccién
con la Convencién Americana. Lo contrario, equivaldria a asumir que los ordenamientos
juridicos de los Estados son mayoritariamente inconvencionales.

3. Aunque la Corte Interamericana no ha utilizado los hechos del caso como cri-
terios para determinar si era necesario o no que el Estado realizara un control de conven-
cionalidad interno, aparece razonable inferir, tanto de su jurisprudencia como de su man-
dato, que tdnicamente pretende intervenir en asuntos en los que presuntamente hay una
violacién de derechos o libertades reconocidas por la Convencién Americana. Este criterio
puede servir de guifa a las autoridades estatales a la hora de identificar los casos en los que se
requiere verificar con detenimiento mediante el control de convencionalidad, la adecuacién
con la CADH.

4. Consideramos que el esfuerzo argumentativo del Consejo de Estado y, en general
de las autoridades nacionales, para justificar la realizacién del control de convencionalidad
tiene la capacidad de incidir en su afectividad y legitimidad, especialmente si se tiene en
cuenta que la Convencién Americana no establece expresamente el deber de realizar un
control de convencionalidad que tenga como pardmetro la jurisprudencia de la Corte IDH.
De igual forma, consideramos valioso que la Corte Interamericana tenga en cuenta los ar-
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gumentos esgrimidos por los tribunales nacionales para que, dentro de un dmbito de didlo-
go judicial constructivo, se continde fortaleciendo y moldeando la doctrina del control de
convencionalidad.
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