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EDITORIAL
REVISION PRELIMINAR DE MANUSCRITOS

La Revista Chilena de Derecho publica unas trescientas pdginas por nimero, cerca
de mil por volumen. Gracias a Dios, ella recibe un nimero significativo de manuscritos que
buscan ser publicados. Si el Comité de Redaccién los enviara todos a arbitraje, procesaria
mds articulos de los que se pueden publicar en cada niimero, y como no estd en el plan de
desarrollo de la Revista aumentar su extensién, solo hay tres modos de manejar este alto
ndmero de manuscritos. La primera serfa procesarlos todos, queddndonos con una lista de
espera significativa, demorando asi la publicacién de articulos. Esta solucién —si pudiera
considerarse como tal—, tendria el efecto negativo de hacer menos vigentes los articulos que
publicamos. Ademds, a nuestro juicio, serfa injusto para los autores. Una segunda solucién
es la de cerrar la recepcién de articulos en ciertos periodos del afio, pero no quisiéramos
perder buenos trabajos por el solo hecho de que fueron terminados en un momento del
afo que no nos acomoda. La tercera solucién, que es la que adopt6 la Revista, es la de
revisar los trabajos antes de enviarlos a arbitraje, para filtrar manuscritos segtin cuestiones
formales o de fondo. Esta revisién preliminar es parte ordinaria de la labor de un editor'.

Las Normas Editoriales de la Revista se refieren a esta primera revisién. En efecto, la
norma 1.2.1 dispone:

Revisiones preliminares. El Comité de Redaccién de la Revista revisard preliminar-
mente si los trabajos cumplen con las normas y politicas editoriales, si estdn bien es-
critos, y si son atingentes, novedosos y capaces de generar impacto. El Comité podrd
rechazar, preliminar o definitivamente, los trabajos que no cumplen con lo referido
anteriormente. [...]

Esta norma hace referencia a varios elementos que el Comité de Redaccién revisa. El
primero es que el manuscrito cumpla con “las normas y politicas editoriales”. Para resolver
esto, el Comité analiza si se cumple con exigencias especificas de las Normas Editoriales,
como son, por ejemplo: a) que el trabajo sea de investigacidn, original e inédito, y relacio-
nado con las especialidades dogmdticas del Derecho (1.1.1.); b) que el manuscrito no efec-
tie estudios o propuestas de lege ferenda ni se base de forma importante en un informe en
Derecho (1.1.2.), y ¢) que hayan transcurrido mds de 12 meses desde la tltima publicacién
de uno o mds de los autores del trabajo (1.1.8). También se analiza si el manuscrito, sien-
do a grandes rasgos compatible con el ezbos de la Pontificia Universidad Catélica de Chile,
contribuye al avance de la ciencia juridica.

Para evaluar si el trabajo es “atingente”, el Comité revisa si el manuscrito se enmarca
en una de las dreas de interés de la Revista, con lo que se excluyen especialidades como la
sociologfa del Derecho. También evalda si el trabajo tiene la forma y objetivos de los cuatro
tipos de escritos que publica la Revista, es decir, si se trata de un estudio dogmdtico, un

' Scorus (2014): Frequently Asked Questions (FAQS): The Role of an Editor, pp. 10 y 11. Disponible en: https://
www.elsevier.com/__data/assets/pdf_file/0005/95117/SC_FAQ-Role-of-an-Editor-22092014.pdf. Fecha de
consulta: 14 de diciembre de 2020.
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comentario de jurisprudencia, un ensayo o una crénica. Ademds, atendido que la Revista
Chilena de Derecho busca ser de naturaleza cientifica, evita publicar articulos principal-
mente descriptivos, salvo que sean de gran importancia para la doctrina.

El tercer elemento que se revisa es la novedad del trabajo. Al analizarlo, el Comité
procura que los manuscritos no sean similares a otros que hayan sido recientemente publi-
cados en la Revista. Ademds, en materia sustantiva, evalta si, prima facie, el trabajo “versa
sobre un tema o aspecto importante o relevante en su materia’, y si es creativo e innova-
dor. Estos son criterios que se le exige revisar a los drbitros, y que el Comité de Redaccién
evalda preliminarmente, para asi evitar el arbitraje de trabajos que serfan probablemente
rechazados. Este descarte de contribuciones tiene las siguientes finalidades: a) que, cuando
los manuscritos tengan pocas probabilidades de publicacidn en la Revista, se entregue a los
autores una respuesta rdpida que les permita someter su trabajo a la consideracién de otra
revista, evitdndoles perder los dos 0 mds meses que dura el proceso de arbitraje; b) ahorrar-
le a la Revista los costos relevantes que el proceso de arbitraje conlleva, y ¢) procurar que
nuestros drbitros no sean sobrecargados innecesariamente.

En relacién con la capacidad de generar impacto, el Comité de Redaccién evaltia
diversos factores, tales como el drea y el tema desarrollado en el manuscrito, para tratar de
predecir si generard interés o si es susceptible de crear una cierta discusién juridica. Tam-
bién se procura que la materia tratada no sea de relevancia exclusivamente local, de modo
que el contenido pueda ser atractivo para un publico internacional. Sin perjuicio de esto,
se pueden aceptar trabajos que, aunque traten de un tema local, sean relevantes o extrapo-
lables a realidades existentes en otros ordenamientos juridicos. Existen revistas que, al ana-
lizar el potencial impacto, consideran el “indice h” de los autores de cada manuscrito, pero
actualmente la Revista Chilena de Derecho no toma en consideracién dicho elemento, y le
basta con que los autores cuenten con un grado académico en Derecho (en el caso de traba-
jos con varios autores, basta con que uno lo tenga).

Ademds de lo anterior, la Revista considera criterios impuestos por sistemas de in-
dexacién, por ejemplo, que menos de un 20% de los trabajos citables que se publiquen
sean de autores afiliados a la Pontificia Universidad Catélica de Chile, para asi evitar la en-
dogamia. La Revista también tiene presente otros criterios ficilmente comprensibles, como
que exista diversidad en las materias de los articulos que se publican, en atencién a que la
Revista Chilena de Derecho es de cardcter general. También se espera que cada nimero
contenga el trabajo de autores de ambos sexos.

Los criterios antes descritos son aplicados por el Comité de Redaccién, formado ac-
tualmente por cuatro personas que son doctores o cuentan con estudios de doctorado. Esto
contribuye a que las decisiones de la Revista no sean arbitrarias.

La tarea de rechazar trabajos es ingrata, pues los autores dificilmente quedardn confor-
mes con una respuesta negativa. Por eso, este editorial busca transparentar nuestros procesos,
para que se haga mds fécil aceptar las negativas de publicacién. Esperamos también dejar en
claro que, aunque la Revista decida rechazar un trabajo, ello no implica necesariamente un
juicio sobre la calidad de sus autores ni del trabajo que invirtieron en su redaccién.

A1vArO PAUL
Director de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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VERDAD, DELIBERACION Y LEY NATURAL EN LA FORMA
DEL DERECHO DE FERNANDO ATRIA

TRUTH, DELIBERATION, AND NATURAL LAW ON FERNANDO
ATRIAS LA FORMA DEL DERECHO

Epuarpo FUENTES CARO’

RESUMEN: ;Hay algo inapropiado en referir a la verdad en la deliberacién politica demo-
crdtica? En este articulo queremos analizar la propuesta de Fernando Atria al respecto. Sotie-
ne que la verdad moral se disuelve en la politica. En pocas palabras, eso quiere decir que la
verdad moral existe pero solo se presenta como el resultado de la deliberacién politica. Luego,
concluye que la ley natural se reduce a la politica democrdtica. Por ende, no se la puede em-
plear “dogmdticamente”. Argumentaremos que la posicién atriana adolece del defecto de no
prestar atencién al papel de las creencias que vuelven inteligibles los contextos deliberativos.
En consecuencia, defendemos la legitimidad en principio del uso “dogmdtico” de la verdad
en la deliberacién politica, y especificamente de la ley natural.

Palabras clave: verdad, democracia, deliberacién politica, ley natural, Fernando Atria.

ABSTRACT: Is it inappropriate to appeal to truth within democratic political deliberation?
In this article we will analyze Fernando Atrias proposal. Atria’s thesis is provocative: moral
truth dissolves into politics. Briefly, it means that while there is moral truth, it only shows
itself as the result of political deliberation. Then, he concludes that natural law reduces to
democratic politics. Thus, it cannot be used “dogmatically”. We will argue that Atria’s po-
sition suffers from not paying attention to the role of those beliefs that render deliberative
contexts intelligible. Therefore, pace Atria, we defend the in principle legitimacy of the “dog-
matic” use of truth in political deliberation, and particularly in regards to natural law.

Keywords: truth, democracy, political deliberation, natural law, Fernando Atria.

I. INTRODUCCION

sCudl es la relacién entre la verdad y la politica? Mds especificamente, ;hay algo ina-
propiado en referir a la verdad en la deliberacién politica democrdtica? Hay una larga tradi-
cién en teorfa politica que ve una tensién entre democracia y verdad'. EI motivo de la ten-
sién no es dificil de ver. Una vez que una proposicién ha sido identificada como verdadera
ya no tiene sentido seguir deliberdndola, y por lo tanto las posiciones contrarias quedan
marcadas como equivocadas. La democracia, por otra parte, requiere que nos relacionemos
entre nosotros como iguales, lo que implicarfa tomar en consideracién los juicios de todos.

" Doctor en Filosoffa por la Universidad de los Andes. Actualmente es miembro del Departamento de Filoso-
fia, Facultad de Ciencias Religiosas y Filosoffa, Universidad Catélica de Temuco. Cédigo Orcid 0000-0003-
2361-3750. Direccién postal:Casilla 15 D, Temuco, Chile. Direccién electrénica: eduardo.fuentes@uct.cl.

! Véase ARENDT (1961), RorTy (1983), RawLs (2005).

621



622

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 3, pp. 621 - 640 [2020]

FuenTes Caro, Eduardo " “Verdad, deliberacién y ley natural en La Forma del Derecho de Fernando Atria”

No habria problema si todos estuviéramos de acuerdo acerca de qué juicios son verdaderos,
pero eso equivaldria a un mundo donde no habria necesidad de politica.

En este articulo queremos analizar la propuesta de Fernando Atria al respecto. Ella
pretende ser un avance en nuestra comprensién del papel de la verdad en la deliberacién
politica, ofreciendo una via media entre el escepticismo y el dogmatismo. La tesis de Atria
es provocadora: la verdad moral se disuelve en la politica. En pocas palabras, eso quiere
decir que la verdad moral existe pero solo se presenta como el resultado de la deliberacién
politica. Fuera de ella carece de sentido, politicamente hablando. Todavia mds, fuera de ella
equivale a una falta del respeto que nos debemos como ciudadanos. Atria enmarca su tesis
dentro de una teorfa general del derecho, empledndola para —entre otras cosas— explicar
en qué consiste la ley natural. Nosotros nos enfocaremos en la solidez de la tesis principal,
pero indicaremos cémo de nuestra critica se siguen serios problemas para su teorfa sobre la
ley natural.

La estructura del articulo es la siguiente. Primero, presentamos la tesis de Atria,
reconstruyéndola en la versién que nos parece mds fuerte. Segundo, analizamos el modo
en que su teorfa de la ley natural busca resolver el problema de las decisiones injustas, al
introducir el sentido “anticipatorio” de la deliberacién politica. Tercero, argumentamos que
la posicién atriana adolece del defecto de no prestar atencién al papel de las creencias que
vuelven inteligible los contextos deliberativos. En consecuencia, contra Atria, defendemos
la legitimidad en principio del uso “dogmdtico” de la verdad en la deliberacién politica.
Cuarto, introducimos un concepto alternativo de respeto politico que permite una delibe-
racion respetuosa a pesar de la inevitabilidad del uso “dogmdtico” de la verdad; finalmente,
mostramos cémo dicho uso afecta el lugar de la ley natural en la deliberacién politica.

[I. LATESIS DE ATRIA

Para Atria, los enemigos de la verdad en la politica son de dos tipos. Por un lado es-
tdn los escépticos, que niegan la existencia de la verdad; por el otro, los dogmdticos, que la
afirman para negar el derecho de otros a sostener opiniones contrarias. Lo comun a ambos
grupos es que afirman la independencia de la verdad y la politica. Los primeros nos dicen
que son independientes porque en politica no tiene sentido afirmar que algo es verdadero:
la politica se trata de negociacién de intereses particulares. El emotivista, que cree que los
juicios morales son solo expresiones de emociones sin contenido cognitivo, es un ejemplo
paradigmdtico para Atria>. Uno de los correlatos institucionales del escepticismo son las
teorfas puramente agregativas de la democracia, puesto que tratan los votos como prefe-
rencia inanalizables®. Si no hay una verdad a la que se pueda llegar la deliberacién deviene
irrelevante, y en el peor de los casos perjudicial. En el plano juridico, el correlato es el
neo-constitucionalismo, que implica que “las cuestiones mds importantes de la vida en

2 Véase MACINTYRE (1987).
3 Véase DAHL (1989).
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comun deben ser solucionadas no por deliberacién publica sino por negociacién sujeta al
control de un juez™.

Los segundos aceptan la existencia de la verdad, pero creen que “la verdad es algo
que se presenta, por asi decirlo, inmediatamente a la razén™ y por lo tanto solo pueden
entender el desacuerdo patolégicamente. Dado que usan la verdad como premisa, no verfan
razén para deliberar con quienes estdn en el error. Ambas posiciones negarifan la posibilidad
de “producir formas de comunidad basadas en el reconocimiento reciproco™, dejando es-
pacio solo para la accién estratégica.

El error comin a escépticos y dogmdticos es no entender la diferencia entre el uso
apelativo y el uso constitutivo de la verdad. Funciona apelativamente “cuando la referencia
a ella pretende reemplazar la necesidad del argumento™; funciona constitutivamente “cuan-
do la referencia a ella opera no dentro de la prictica argumentativa sino como uno de sus
supuestos”®. Si H le dice a O “debemos hacer x porque x es la respuesta verdadera”, H estd
usando la verdad en el primer sentido: la emplea como una premisa en la argumentacién.
La verdad funciona constitutivamente cuando H refiere a ella para sefalar que la prdctica
misma de la argumentacién con O supone que hay una verdad a encontrar.

Atria sostiene que en politica la verdad solo puede emplearse constitutivamente. La
razén es que, como Hobbes notd, porque “la verdad nunca aparece en politica in propiam
persona, ella misma es (politicamente) irrelevante™. Cuando alguien afirma que “los im-
puestos son trabajo forzado™'” o que “el socialismo es moralmente superior al capitalismo™"
es irrelevante la conviccién con la que crea ambas proposiciones: para un tercero siempre
aparecen como sus creencias. La “gramdtica’ de las creencias lo dictamina. Atria argumenta
que creer que p es equivalente a creer que es verdadero que p, por lo que afirmar “creo que
2 pero no es verdad que p” carecerfa de sentido. La creencia es transparente a la verdad: la
expresion “y es verdad que p” no agregarfa nada a “creo que p”'* Pero, entonces, cuando
alguien afirma que sus creencias son verdaderas no nos estd dando mds informacién que la
que nos dié cuando nos las hizo conocidas. El punto politico relevante es que cuando H
pide a O que se someta a lo que H afirma como verdadero estd, desde el punto de vista de
O, pidiendo que se someta a las creencias de H. Frente a “es verdad que p” el oyente puede
siempre reemplazar “es su creencia que p”. Para O ambas expresiones son intercambiables,
aunque no lo sean desde el punto de vista de H'.

Mids adelante examinaremos por qué debe usarse constitutivamente; por el momen-
to reconstruiremos su razonamiento contra el uso apelativo. Fundamentalmente, el uso

4 Atria (2016) p. 391.

> ATria (2016) p. 368

¢ ATRIA (2016) p. 369

7 ATRIA (2016) p. 364.

8 Atria (2016) p. 364.

> ATria (2016) p. 362.

10 Véase Nozick (1974).

1 Véase COHEN (2009).

12 En este punto Atria refiere a FINNIS (1983).

13 La misma idea se encuentra en NAGEL (1987).

623



624

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 3, pp. 621 - 640 [2020]

FuenTes Caro, Eduardo " “Verdad, deliberacién y ley natural en La Forma del Derecho de Fernando Atria”

apelativo de la verdad atenta contra nuestra igual dignidad. Dado que las creencias son
transparentes a la verdad, defender una ley coercitiva solo apelando a su verdad equivale a
defender que los otros deben someterse a nuestras creencias, luego, que ellos vivan en con-
formidad a nuestra voluntad y no la suya. Claro, a nosotros “la ley es justa” se nos presenta
como una verdad, y por lo tanto no creemos estar imponiendo nuestra voluntad. Empero,
como acertadamente sefiala Nagel'®, desde el punto de vista de los otros nuestra accién asf
serfa descrita. Notese que afirmar que nuestra descripcién debe ser preferida solo reitera el
problema un nivel mds arriba.

Ahora bien, ;por qué someterse a una ley que se le aparece solo como la creencia de
H atentarfa contra la dignidad de O? En otras palabras, ;qué hay de malo en someterse a
la opinién de otros? La respuesta de Atria lo asemeja, a pesar de que él no lo explicita, con
la tradicién del liberalismo justificatorio®. Afirma que “[lJo que define a lo politico es el
reconocimiento del otro como igual”'®; de lo que concluye que “no basta que yo esté con-
vencido de la verdad de x para que pueda exigir al otro que viva conforme a x: le debo (a ¢)
hacer transparente (para él) el hecho de que x es bueno, de modo que para ¢l vivir confor-
me a x no sea vivir conforme a mi voluntad sino vivir conforme a lo que realiza su propia
naturaleza, es decir, lo que él realmente quiere”"’.

Suponiendo, como parece plausible, que Atria piensa que la legitimidad (el derecho
de la autoridad politica para mandar, incluso mediante coercién) se funda en el (o al menos
depende del) respeto a la igual dignidad, se sigue que ¢l podria formular el siguiente crite-
rio de legitimidad: el uso del poder politico es legitimo solo si su justificacién no emplea
la verdad apelativamente. En otras palabras, solo si se le justifica a cada persona mediante
razones que ella podria aceptar'®.

A primera vista el argumento parece razonable. ;Cémo se podria respetar nuestra
igual dignidad si nuestras justificaciones del poder politico no son aceptables para todos?
¢Acaso no serfa experimentado como meramente privilegiar las creencias propias? Respetar
la dignidad, dice Atria, consiste en que “cada uno reconoce que la confianza que tiene en su
juicio a la hora de pesar las razones no tiene porqué ser aceptada por el otro”". Asi, no jus-
tificarle al otro nuestros juicios serfa faltarle el respeto porque equivaldria, en los términos
de Scanlon, a afirmar que “no tendrfa el mismo derecho a ser considerado en la definicién
de lo que es nuestra sociedad ni el mismo derecho a participar en la determinacién de lo
que esta serd en el futuro”®. Siguiendo a Thomas M. Besch llamemos a esta concepcién

' NAGEL (1987) pp. 226 y ss.

5 Algunos ejemplos de este liberalismo justificatorio son LARMORE (1987), RawLs (2005), SCANLON (1998),
GUTMANN y THOMPSON (1996), ForsT (2011), Gaus (2011).

¢ ATRIA (2016) p. 400.

7" ATR1A (2016) p. 400.

'8 Compdrese con el Principio de Legitimidad Liberal de John Rawls: “Nuestro ejercicio del poder politico es
totalmente propio solo cuando se ¢jercita de acuerdo a una constitucién, de la que es razonable esperar que sus
aspectos esenciales sean aceptados por todos los ciudadanos en cuanto libres e iguales, a la luz de principios e
ideales aceptables a su razén humana comun”. RawLs (2005) p. 137. Todas las traducciones son propias.

1 ATRIA (2016) p. 409.

20 SCANLON (1996) p. 226.
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“concepcidén discursiva del respeto”. De acuerdo a ella, las personas tienen un estatuto
discursivo fuerte: O lo tiene cuando los fundamentos en los que H estd comprometido a
actuar dependen de lo aceptables que sean para O?'. Es decir, lo que sea discursivamen-
te aceptable para O determina los modos en que H puede comprometerse a actuar. Una
concepcién no discursiva no entiende el respeto como una funcién de la aceptabilidad de
las razones, por lo que no hacer “transparentes” las creencias en la deliberacién no seria
considerado por s{ mismo una falta de respeto a la igual dignidad. La concepcién discursiva
pretende encarnar la idea de que respetar a alguien es reconocerlo como un igual miembro
de la comunidad moral**

El respeto discursivo es un modo plausible de darle contenido al respeto que nos de-
bemos como iguales en la deliberacién politica. Evidentemente, no todas las relaciones per-
sonales han de estar sometidas a este estdndar: no se trata de una concepcién de respeto ab-
soluta. El deber de justificar nuestras creencias se funda en la relacién de igualdad en la que
nos encontramos en cuanto ciudadanos y a la naturaleza coercitiva de las decisiones poli-
ticas. Por eso el argumento contra el uso apelativo de la verdad debe ser entendido como
limitdndose a la esfera politica®®. Adicionalmente, hay algo en la légica misma de la politica
que pareciera implicar esta concepcién de respeto. Al menos en la politica democrdtica,
cuando deliberamos lo que intentamos hacer es llegar a una conclusién a nombre de todos.
Si queremos determinar si “la paridad de género es importante” es un juicio verdadero,
queremos que la conclusién a la que lleguemos pueda ser considerada como nuestra.

Mds adelante argumentaremos que no es posible deliberar sin usar apelativamente la
verdad, por lo que hemos de rechazar la concepcién discursiva del respeto. O aceptar que
la deliberacién politica constituye irremediablemente una falta de respeto a nuestra igual
dignidad. Mas antes resta examinar el argumento a favor del uso constitutivo de la verdad.

Supongamos que queremos establecer si es verdadero que el capitalismo es injusto.
Con tal fin intercambiamos argumentos, para convencernos de lo que creemos que es co-
rrecto. No obstante, si H no cree que haya una verdad sobre ese asunto entonces no busca
obtener el asentimiento racional de O. Si la proposicién en disputa carece de valor de ver-
dad entonces es imposible que haya razones para aceptarla en cuanto verdadera. Si H cree
eso su acto de argumentar es en realidad un simulacro, entonces no hay deliberacién. Los
argumentos devienen herramientas de manipulacién. Mutatis mutandis para el caso de O.
La deliberacién presupone que aceptemos que hay una verdad a ser descubierta®.

Se sigue que el escéptico también niega el respeto al otro. Siguiendo a Maclntyre,
Atria ve en esta postura la desaparicién de la diferencia entre relaciones de reconocimiento
y relaciones manipulativas. El escepticismo es la privatizacién final: al negar la verdad niega
lo comun a todos. Es el equivalente politico del solipsismo.

2! BEscH (2014) p. 208.

22 Se trata en toda esta discusién del respeto de reconocimiento, y no de aprecio, en la famosa distincién de
DARWALL (1977).

% De manera importante, cabe sefialar que Atria argumenta que hay espacios donde explicitamente no estamos
sometidos a este deber, lo que redunda en que podamos coordinarnos de un modo no deliberativo. El mercado
serfa un ejemplo paradigmdtico de lo anterior. Véase ATRIA ez al. (2013).

2O “construida”, si nos inclinamos por el constructivismo moral.
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Aunque no tenemos objeciones a la funcién constitutiva de la verdad si vale la pena
mencionar que Atria concluye demasiado de ella. Ademds del argumento normativo contra
la funcién apelativa, examinado arriba, ofrece un argumento de tipo conceptual. Sostiene
que “si las prdcticas deliberativas estdn constituidas por la idea de verdad, o de objetividad,
la idea de objetividad o de verdad solo tiene sentido al interior de nuestras précticas deli-
berativas”, de lo que infiere que “[I]a pregunta por la verdad o la objetividad, entonces, es
una pregunta politica’ Esa inferencia es, empero, falaz. No se sigue de que las précticas
deliberativas estén constituidas por la idea de verdad que esta solo tenga sentido al interior
de ellas. Constituir algo no implica ser constituido por eso: la constitucién no es una pro-
piedad simétrica. Atria tendrfa que haber mostrado que la idea de verdad que constituye
dichas précticas solo puede ser entendida como esencialmente interna a aquéllas. Esto es,
debié haber mostrado la verdad del constructivismo moral.

Si bien en ATrIA (2016) no asume explicitamente dicha posicién metaética, sf lo hace
en ATRIA (2018)% A pesar de eso, es dificil reconciliar tal posicién con la afirmacién de que al
deliberar debemos mostrarle al otro que “vivir conforme a x no [es] vivir conforme a mi vo-
luntad sino vivir conforme a lo que realiza su propia naturaleza™. Pareciera que lo hace ver-
dadero a una proposicién moral p es su conformidad con la propia naturaleza, y no el hecho
de que sea acordado bajo ciertas circunstancias. Es debido a esto que es posible para Atria for-
mular una teorfa de la ley natural, esto es, una teorfa acerca de lo que “es bueno para los seres
humanos dada nuestra naturaleza”*®. Nétese que esto no es trivial, porque la deliberacién serd
distinta segtin lo que queramos mostrar. No es lo mismo defender p en virtud de que no pue-
de ser rechazada razonablemente y defender que p es acorde a nuestra naturaleza.

Atria podria responder que el argumento anterior es injusto. Incluso si tiene sentido
conceptual hablar de la verdad moral fuera de las pricticas deliberativas, no lo tiene prdcti-
camente. Ella siempre se nos presenta dentro de esas pricticas: es asi como la descubrimos.
Al menos asi se nos presenta en la esfera politica. En nuestros hogares podemos creer lo
que nos plazca, estando muy convencidos de la verdad de nuestros juicios morales. Pero en
politica, recordemos, la verdad nunca aparece en persona. No hay modo de identificar una
proposicién moral como verdadera sino es por medio de los procesos deliberativos (y la de-
cisién mayoritaria, como se verd mds adelante): cuando se hacen transparentes las razones
por las que serfa verdadera o no.

Ahf radica la critica de Atria a las teorfas epistémicas de la democracia. Se podria
pensar que dada la importancia que otorga a la deliberacién concluiria que el valor de la

1?. Pero como

democracia radica, al menos en parte, en que “acierta’ con la verdad mora
tales teorifas creen que lo moral puede conocerse fuera de lo politico “devaldaln] lo politico,

porque entonces la razén por la cual lo politico es una fuente de normatividad es externa

» AtrIA (2016) p. 377.
% ATrIA (2018) p. 55.

¥ ATria (2016) p. 400.
2 ATRIA (2016) p. 395.

? “Lo que caracteriza a una justificacién epistémica de la democracia es que entiende que el procedimiento de-

mocrdtico es el que da mds garantias de correccién sustantiva de la decision tomada” (379).
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a lo politico: es consecuencia de la comparacién entre diversos métodos para identificar lo
que es moralmente correcto"’.

Dado que el argumento conceptual es defectuoso, hemos de interpretar la afirmacién
anterior segin su contraparte normativa. La idea serfa entonces que en la prdctica politica
no se puede, so pena de trato irrespetuoso, identificar una proposicién moral como ver-
dadera sin recurrir al proceso deliberativo (y eventualmente de decisién mayoritaria). La
verdad moral solo se muestra politicamente en los procesos de formacién de la voluntad
politica. Por lo tanto, en la prictica no es posible afirmar que la democracia acierta mds
que otro sistema, ya que solo con ella obtenemos la verdad.

Nétese una consecuencia de este razonamiento. Si la verdad moral se presenta solo
de tal modo, entonces pareciera que es imposible llegar a decisiones politicas inmorales. En
otras palabras, puesto que el tnico criterio de la moralidad de una decisién es que sea la
conclusién de la deliberacién politica se seguirfa que nunca podriamos considerar inmoral
una de esas conclusiones. Después de que una proposicién ha pasado por todos los proce-
dimientos de formacién de voluntad politica, convirtiéndose en ley, tendriamos que afir-
mar que es justa. Serfa un giro irénico al adagio iusnaturalista lex iniusta non est lex: no hay
leyes (que podamos afirmar que son) injustas.

Quien quiera interpretar el adagio a la manera tradicional tiene que sostener que pue-
de captar la injusticia de la ley directamente, esto es, sin referir a los procesos democrdticos
que nos llevaron a concluir que la proposicién que la ley expresa es justa. Mas ello equivale,
en la esfera politica, a atribuirse un acceso privilegiado a la verdad: a usarla apelativamente.

He aqui un problema. Al parecer estamos impedidos de criticar respetuosamente
la conclusién de una deliberacién politica. La igual dignidad tendria como resultado una
restriccién epistémico-normativa: no hay evidencia aceptable para objetar la moralidad
de dicha conclusién®. Mas todos estamos familiarizados con procesos deliberativos cuyas
conclusiones son (a nuestro juicio) erréneas. ;Cémo podemos reconciliar ambas cosas? La
respuesta de Atria refiere a la naturaleza anticipatoria de nuestras formas institucionales, y
entronca directamente con su teorfa de la ley natural.

lIl. ANTICIPACION Y LEY NATURAL

:Cémo se puede criticar el resultado de una deliberacién politica sin usar apelativa-
mente la verdad? Atria propone repensar el papel de los estindares de evaluacién, puesto
que la dificultad radica en atribuirse la posesién de estdndar externo a la deliberacién mis-
ma. Sugiere entender la relacién entre la verdad moral y la politica en términos de justicia
puramente procesal imperfecta. Como es sabido, Rawls distinguié dos dimensiones en
los procedimientos de justicia: la existencia de un estdndar externo de justicia y la infali-
bilidad del procedimiento®”. De las cuatro combinaciones posibles Rawls solo considerd

" ATrIA (2016) p. 379; énfasis en el original.

' Es normativo porque el criterio de aceptabilidad se funda en la concepcién discursiva del respeto; es episté-
mico porque niega la existencia de evidencia que cumpla ese criterio.

32 Véase RawLs (1999), sec. 14.
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tres: procedimientos infalibles en acertar al estdndar externo (justicia procesal perfecta),
procedimientos falibles en acertar al estdndar externo (justicia procesal imperfecta), y pro-
cedimientos infalibles en los que no hay un estdndar externo (justicia puramente procesal).
En estos ultimos el resultado del procedimiento es por definicién justo. Excluyé la cuarta
combinacidn: procedimientos falibles en los que no hay un estdndar externo (lo que Atria
llama “justicia puramente procesal imperfecta”). Es fécil ver por qué la excluyé. Si no hay
un esténdar externo, ;cémo puede el procedimiento fallar? ;No es acaso, en ausencia de ese
estdndar, el procedimiento el tnico estdndar?

Atria repara en que la justicia puramente procesal requiere ser realizada, ya que no
hay estdndar externo al proceso para establecer el resultado; la justicia procesal imper-
fecta, por el contrario, puede no ser realizada e incluso asi establecerse la correccién del
resultado. Basta con acceder al estdndar externo por otros medios. La justicia puramente
procesal imperfecta se asemeja a la primera porque también debe ser realizada, y a la se-
gunda porque puede fallar. Aunque a veces falle en dar con el resultado correcto, no hay
otro modo de acceder a él. Puesto que arriba hemos rechazado el argumento conceptual,
es mejor interpretar a Atria como afirmando que no es posible acceder a aquél respetan-
do nuestra igual dignidad. Esto es, en la préctica politica no podemos hacer uso positivo
del estdndar externo sino solo negativamente: “provee de un criterio para identificar los
déficits del procedimiento™?. No se puede apelar al estdndar externo para identificar los
casos que cumplen el estdndar, por lo que no se usa apelativamente sino solo constitutiva-
mente. Constituye al procedimiento en cuanto es su objetivo, permitiéndonos solamente
decir cudndo hay progreso o retroceso pero sin comparar “dos procedimientos sub especie
aeternitatis”>* para determinar cudl es mds fiable o no.

El lector estd excusado de encontrar todo esto bastante oscuro. ;Cémo sabemos
que el procedimiento tiene déficits si no podemos comparar sus resultados con el estdndar
externo? Para aclarar la idea Atria recurre a la nocién de la dimensién anticipatoria de las
instituciones. En breve, los procedimientos institucionales pueden mostrar un estado de
cosas de modo incompleto, sefialando cémo serfan las relaciones humanas si ese estado de
cosas se completase. Asi, el derecho de contratos anticipa un estado de cosas en el que hay
reconocimiento pleno entre las personas, aunque en la prictica ese estado de cosas estd in-
completo: hay reconocimiento parcial. En algunas situaciones, no obstante, las condiciones
actuales impiden que las instituciones anticipen el estado de cosas buscado, volviendo a la
institucién opresiva (puesto que el estado de cosas buscado es emancipador). Ello sucede en
el derecho laboral, que restringe el rango de acuerdos que las partes pueden tomar porque
reconoce que bajo condiciones capitalistas los trabajadores no gozan de autonomia efectiva.

La justicia puramente procedimental imperfecta consistirfa entonces en un proce-
dimiento que apunta hacia un estdndar que no existe fuera del proceso mismo pero que
tampoco se realiza completamente en él. Eso quiere decir que su imperfeccién no radica —a
diferencia de la justicia procedimental imperfecta— en la probabilidad de no acertar, sino
que siempre acierta parcialmente. En este sentido el estdndar tiene una funcién negativa, ya

% ATriA (2016) p. 383.
3 ATrIA (2016) p. 383.
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que nunca podemos determinar su contenido positivamente y emplearlo como premisa en
la deliberacién. Aquello que se nos da en los procedimientos serfa simplemente el estado de
cosas parcial.

Entonces, podemos criticar a una ley resultante de procesos democrdticos solo inter-
namente: no logra aquello que le da sentido. Por ejemplo, podemos ver que las leyes de de-
rechos civiles son insuficientes porque logran imperfectamente lo que se proponen, la igual
libertad. En efecto, ese es el argumento de Atria para adoptar los derechos sociales; ellos
son necesarios para brindar las condiciones materiales necesarias para ejercer la libertad ple-
na*> En este sentido el cardcter anticipatorio de las instituciones también tiene una dimen-
sién retrospectiva, ya que nos permite ver cémo el camino recorrido estaba ya impreso en el
pasado. Dicho de otro modo, la verdad de la justicia se nos revela como una radicalizacién
de lo que los procesos democrdticos habfan mostrado como la verdad de la justicia en ese
momento. Atria, con sobrada razén, distingue esto de una teorfa de la historia progresista
donde el futuro es mejor que el pasado porque viene después, o donde el futuro ejerce una
especie de influencia causal. Digamos, una dictadura no es mejor que la democracia que
derrocé porque viene después®.

Lo anterior permite comprender la teorfa atriana de la ley natural y con ella la criti-
ca a las decisiones politicas. El nicleo de su teorfa es que el contenido de la ley natural se
identifica con el de las decisiones democriticas. Sostiene que todo defensor de la ley natural
debe afirmar que ella es “en principio transparente a la razén de todos””. Dado lo expuesto
hasta ahora, ello significa que ella en principio puede mostrarse en los procedimientos de-
mocrdticos. Recuérdese que Atria cree que en la deliberacién democrdtica lo que hacemos
es mostrarnos que x es bueno para nosotros en tanto conforme a nuestra naturaleza. Es
decir, en la deliberacién queremos determinar si x es parte de la ley natural o no. Mas como
los procedimientos democrdticos tienen una dimensién anticipatoria, nuestras conclusiones
sobre el contenido de la ley natural también tendrdn ese cardcter. Hasta que no vivamos
bajo una sociedad donde nuestra naturaleza se realice plenamente el contenido de la ley
natural estard sujeto a modificacién (es decir, radicalizacién). La contingencia de las con-
clusiones de la ley natural es una consecuencia sorprendente para una teorfa iusnaturalista,
pero se sigue claramente de su teorfa general.

Repdrese en que no es que las decisiones a las que llegamos luego de la deliberacién
hagan que cierta proposicién sea parte de la ley natural. La tesis es que solo podemos res-
petuosamente afirmarla como parte suya si ella es el resultado de la deliberacién; lo que la
hace verdad es su conformidad con nuestra naturaleza. Por eso es una teorfa iusnaturalista,
aunque idiosincrdtica. Los iusnaturalistas “dogmadticos” creen que pueden conocer esa con-
formidad fuera de los procedimientos de formacién de voluntad politica, pero solo termi-
nan faltdndole el respeto a sus conciudadanos. Debido a la concepcidn discursiva de este, al
afirmar que conocen esa conformidad asi excluyen al resto de la comunidad politica. Pero

% Véase ATRIA (2018).
% Véase ATRIA (2018) pp. 26-56.
3 ATria (2016) p. 395.
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entonces aquello que llaman “ley natural” no es la ley de toda la comunidad humana, pues
algunos han sido excluidos. Luego, no puede ser ley natural®®.

:Qué pasa cuando los procedimientos democrdticos, deliberacién y eventualmente
regla de la mayorfa, sancionan conclusiones que creemos que son erréneas? ;No podemos
entonces criticar la injusticia? Podemos, pero no solo basindonos en la correccién o inco-
rreccién sustantiva de la decisién. Atria afirma que es “estrictamente ininteligible”™ pre-
guntarse por la correccién sustantiva de una decisién atendiendo tnicamente a su conteni-
do e ignorando el procedimiento por el cual fue tomada. Dado que esa afirmacién depende
del fallido argumento conceptual, hay que modificarla diciendo que es estrictamente inin-
teligible preguntarse respetuosamente por su correccién sustantiva. Frente a una conclu-
sién que consideramos incorrecta y no solo parcial la critica debe referir al procedimiento
por el que se arribé a ella.

Justamente eso es lo que Atria cree que una teorfa de la ley natural debe preguntarse:
¢spor qué hay procedimientos democrdticos que llevan a conclusiones que no todos acep-
tamos como correctas? Puesto que la ley natural en principio es accesible para todos en la
deliberacidn, la pregunta equivale a esta otra: ;por qué en la deliberacién no es transparente
para todos lo que es bueno para nosotros segin nuestra naturaleza? Téngase presente que
el iusnaturalista no puede apelar a su conocimiento y decir simplemente que la gente es
incompetente o malvada, ya que eso serfa usar apelativamente la verdad. La respuesta se
presenta inmediatamente: no vivimos en una completa democracia por lo que aquello que
nos conviene no se hace patente en la deliberacién. A diferencia de quienes creen que la ley
natural funciona como un cortafuegos de la politica, Atria cree que ella exige que vivamos
vidas mds politicas, para poder alcanzar pleno reconocimiento reciproco. El iusnaturalista
debe sefialar qué aspectos de nuestras vidas encierran un déficit de politica, y por ende nos
hacer tomar decisiones facciosas®. Para Atria, esto implica una critica a nuestras formas de
vida bajo el capitalismo contempordneo. Cuando vivamos vidas plenamente politicas llega-
remos al consenso. Por mientras, la regla de la mayorfa es vélida para nosotros ahora, mas
anticipa la situacién de reconocimiento pleno. Vivir en democracias imperfectas nos ensefia
progresivamente cémo vivir en una democracia perfecta'.

[V. CONTEXTOS DELIBERATIVOS

En una primera aproximacién, deliberar politicamente es intercambiar juicios sobre
asuntos politicos. Los ciudadanos se tratan de convencer mutuamente de cierto curso de
accién, que usualmente involucra al Estado. Ahora bien, toda deliberacién tiene “condicio-

% La justificacién de esa inferencia yace en la afirmacién atriana de que la ley natural ha de ser la ley no de esta
o aquella comunidad politica sino de toda la humanidad. Por ende, no puede excluir a nadie.
3 ATria (2016) p. 405.

% “Por consiguiente, cuando hablamos de decisiones injustas hablamos de decisiones que institucionalmente

cuentan como decisiones que van en el interés de todos, pero sustantivamente no lo hacen. Son decisiones fac-
ciosas”. ATRIA (2016) p. 417.

41 Este es el sentido de la pedagogfa lenta que Atria vincula con la instauracién de los derechos sociales. Vedse

ATRIA (2014).
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nes materiales”. Esto es, ocurre en determinado lugar, con determinadas personas, con de-
terminados canales de informacidn, etcétera. En otras palabras, la deliberacién politica tie-
ne un contexto. No es lo mismo deliberar en nuestras sociedades de masas que en el dgora.
La naturaleza contextual de la deliberacién tiene, defenderemos, importantes consecuencias
epistémicas y politicas.

Recordemos que el argumento contra el uso apelativo parte constando un supuesto
hecho: en la esfera politica nuestras creencias siempre aparecen como creencias. Sin embar-
go, eso no puede ser asi con todas nuestras creencias. De serlo la deliberacién ocurrirfa en
un vacfo. Hay ciertas creencias que tenemos que considerar como verdaderas si es que vamos
a empezar a deliberar en conjunto. Si H le afirma que p a O y p estd dentro de esas creencias,
entonces a O p se le aparece como la verdad y no simplemente como la creencia de H.

Considérese esto. Aunque Atria defiende la disolucién de la verdad moral en la
politica su argumento tiene que aplicar también a la verdad féctica. Después de todo, en
politica los desacuerdos no son solamente por nuestras evaluaciones morales, sino también
por los juicios fécticos. “El Estado es un administrador ineficiente” o “el cambio climdtico
es causado por los humanos” son juicios ficticos, a pesar de tener obvias implicaciones
normativas. No hay ninguna razén por la que tendrfamos que hacer una distincién entre
verdades fdcticas y morales: ninguna de ellas se presentaria en persona. El posible construc-
tivismo moral de Atria no cambia la situacién, porque el punto hobbesiano depende de la
“gramdtica’ de las creencias y no de su contenido particular. ;Se puede deliberar sin asumir
que algunas proposiciones ficticas son verdaderas?

Veamos. ;Es siempre posible mantener el orden publico sin transgredir los derechos
humanos? Es una pregunta fictica, puesto que no evaliia moralmente ni el orden publico ni
la violacién de los DD.HH. Muchas personas contestardn negativamente, lo que es compa-
tible con preferir el orden o el respeto a los DD.HH. Personas razonables pueden estar en
desacuerdo al respecto. Sin embargo, hemos de reparar en el hecho de que una deliberacién
donde esa pregunta estd abierta es muy distinta a una donde se asume alguna respuesta. En
Chile actualmente, por ejemplo, ninguno de los sectores politicos duda publicamente que
la respuesta sea afirmativa. El contexto de la deliberacién estd delimitado en parte por esa
proposicién. Ponerla en duda es, en ese contexto, salirse de la discusién.

Acd no se trata de que haya algo malo en dudar de alguna de estas creencias, sino
que hacerlo nos cambia de contexto. Sucede que nosotros deliberamos ya inmersos en la
situacién. La deliberacién emprende el vuelo a la caida del crepusculo, parafraseando a
Hegel. Los hechos politicos se nos imponen antes de la deliberacién, contextualizindola.
Ciertamente podemos ignorar el contexto en el que surge la pregunta que motiva la delibe-
racién, pero al hacerlo estamos cambiando la pregunta. En el ejemplo anterior, si cuestio-
namos la compatibilidad entre orden publico y derechos humanos nuestra deliberacién ha
de incorporar argumentos sobre cémo ponderar ambos bienes; los que serfan inadmisibles
si todos asumiéramos una respuesta afirmativa. Su inadmisibilidad no es moral sino prdcti-
ca: nos saca demasiado de lo que ya estamos haciendo.

Para que quede claro: no estamos formulando un principio moral contra preguntas
“de orden superior”. Tampoco estamos defendiendo el estado actual de las cosas, impidien-
do que se cuestionen los fundamentos de nuestras pricticas politicas. Todo eso puede ser
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muy necesario. El asunto es otro, a saber, que hemos de estar conscientes que al dejar de
dar por supuestas ciertas proposiciones estamos abandonando nuestra préctica inicial.

Precisemos. Afirmamos que toda deliberacién incluye proposiciones que se asumen
como verdaderas en ese contexto, y que no pueden dudarse sin abandonarlo. Siguiendo la
terminologfa de Wittgenstein, son creencias bisagras®. No podemos dudarlas porque “la
pregunta que planteamos y nuestras dudas dependen del hecho de que ciertas proposicio-
nes estdn exentas de duda™. La pregunta por la compatibilidad de los derechos humanos
y el orden publico supone que existen derechos humanos, entre otras cosas. Se sigue, por
lo tanto, que no se puede investigar todo en un solo movimiento. Cada pregunta que hago
forzosamente debo presuponer estas creencias bisagra, con lo que las preguntas han de ser
necesariamente locales. Aplicado a la deliberacién, carece de sentido decir que vamos a
deliberar desde una “hoja en blanco”, como si pudiéramos cuestionarlo todo y ofrecer argu-
mentos para todas las creencias que formardn parte de la deliberacién®.

Basdndose en lo anterior, Michael Williams acufa el concepto de necesidades me-
todoldgicas. Ellas son “presuposiciones en vigencia tal que cuestionarlas lo llevaria a uno
a cuestionar la competencia de la forma de investigacién que ellas permiten”®. Para Wi-
lliams, estas necesidades metodoldgicas dependen del tipo de investigacién que se lleve a
cabo. Nosotros podemos aplicar esta idea a la deliberacién, tomando cada deliberacién
particular como una forma de investigacién distinta. Habria necesidades metodoldgicas de
la deliberacién en abstracto, pero también de cada especie particular. Atria parece asumir
que las deliberaciones se dan de modo abstracto. En el lenguaje actual, asume necesidades
metodoldgicas generales, sin reparar en que las deliberaciones reales tienen particularidades
ineludibles.

Lo dltimo es crucial. Atria podria concedernos que hay ciertas creencias bisagras
pero afirmar que son muy generales. Ellas se nos presentarfan como la verdad en persona,
pero solo ellas. Serfan del tipo “el mundo existe”, “las personas pueden ser convencidas me-
diante argumentos racionales”,”la verdad puede ser encontrada mediante este proceso deli-
berativo”. Ellas pondrian el marco sin resolver ninguna de las cuestiones en disputa, siendo
comunes a cualquier deliberacién. Por ende, el punto hobbesiano se mantendria en lo que
es materia de la deliberacién particular.

Supdngase que estamos deliberando acerca de la conveniencia de determinada ley y
alguien cuestiona nuestra afirmacién “las personas podemos controlar nuestros actos”. ;Qué

42 WITTGENSTEIN (1969).

4 WITTGENSTEIN (1969) § 341.

# Wittgenstein sostiene que tales creencias escapan a la evaluacién epistémica: son “algo animal” (§359). Prrr-
CHARD (2018) infiere que por ende ellas no son para nada opcionales. Su no opcionalidad es una de las prin-
cipales objeciones que tiene contra el contextualismo inferencial de Michael Williams, que serd defendido por
nosotros acd. Contra Pritchard, no se sigue de que una creencia bisagra sea sostenida con “certeza animal” el
que no sea opcional. Cierto, no es opcional dentro del contexto de investigacién, pero es opcional en el sentido
de que podemos cambiar dicho contexto. El asunto, también discutido por Pritchard, es si es posible cambiar
de contextos de investigacién que no supongan algunos stiper compromisos bisagras. Sea como sea, creemos
que la posicién de Williams (y con ella la nuestra) no requiere negar la existencia de esos siper compromisos; le
basta con que ellos no agoten el universo de creencias bisagras.

# WiLLiams (2007) p. 102.
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tendriamos que responder? Seguin Atria, se nos pasa la carga de la prueba: tenemos que
ofrecer razones (aceptables para quien cuestiona) en favor de esa afirmacién. Mas eso es im-
plausible, ya que lo corresponde es preguntar de vuelta a qué se refiere con la duda. Después
de todo, cuando alguien cuestiona algo evidente lo apropiado es verificar si la persona en-
tiende lo que estd cuestionando o si quiere decir algo distinto. En palabras de Wittgenstein,
“[h]ay casos en los que, si alguien da signos de duda sobre lo que nosotros no dudamos, no
podemos con confianza entender sus signos como signos de duda”. La posicién atriana, y
con ella cualquiera que niegue que cada deliberacién tiene sus propias necesidades metodo-
légicas, asume que la inteligibilidad de los cuestionamientos estd dada. Es decir, que fuera
de preguntas generales todo cuestionamiento es inteligible en cualquier contexto. Pero esa
no es nuestra experiencia al deliberar. Si estamos en una convencién constituyente y se cues-
tiona la afirmacién “los constituyentes pueden confeccionar una nueva constitucién” seria
absurdo ofrecer razones para justificarla. En ese contexto nos serfa dificil siquiera entender el
cuestionamiento. Témese otro ejemplo. Supdngase que alguien cuestiona la afirmacién “las
personas tienen derechos”. A diferencia del anterior caso, acd no se trata de no entender las
funciones de una convencidén constituyente, sino del contexto en que tiene sentido la delibe-
racién. ;Cémo podriamos participar en el proceso constituyente sin asumir que las personas
tienen derechos? Nuestra participacion es inteligible en parte debido a que asumimos la ver-
dad de esa proposicién, por lo que cuestionarla es ininteligible en ese contexto®.

La cualificacién es crucial. La inteligibilidad de los cuestionamientos depende del
contexto. Sin duda, en términos absolutos podemos entender ambas preguntas. Lo que
pasa es que si tratamos de responderlas seriamente estaremos haciendo filosofia, no parti-
cipando de una convencién constituyente. Ahi{ radica la ininteligibilidad: no podemos en-
tenderlas como preguntas reales al mismo tiempo que realizamos nuestra prictica. Una vez
que nos percatamos de ello es claro que cada deliberacién particular tiene sus necesidades
metodoldgicas. Las deliberaciones comienzan intempestivamente, cuando ya estamos invo-
lucrados en prdcticas determinadas.

Por “inteligibilidad” incluyo también factores mds claramente pragmdticos. Asi, a
veces responder un cuestionamiento es demasiado costoso®. Volviendo al ejemplo de la
convencién constituyente, los plazos que tiene para deliberar vuelven ininteligibles algunas
objeciones, porque responderlas costarfa demasiado tiempo. En abstracto los constituyentes
pueden entender que alguien cuestione el estdndar de evidencia que se aplica en la conven-
cién, pero en concreto les puede parecer carente de toda plausibilidad porque demanda
tiempo que no tienen. Los constituyentes asumen mds o menos explicitamente que la evi-
dencia debe poder ser recogida y procesada en el plazo asignado a la convencién. Frente a
la demanda por mayor evidencia pueden contestar que no entienden cémo obtenerla dados
los plazos acordados. Si el objetor mantiene la pregunta ellos pueden responder que al-
guien no estd entendiendo la situacién en la que estdn. Nétese que lo que hay que entender
es la “materialidad” de la deliberacién, no solo sus caracteristicas formales generales.

4 WITTGENSTEIN (1969) § 154.
¥ Véase WiLLIAMS (2007) p. 102.
4 Véase WiLLIaMS (2007) p. 104.
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Como dijimos, no estamos censurando moralmente los cuestionamientos a las creen-
cias bisagras. Muchas veces debemos cuestionarlas, mas sabiendo que al hacerlo estamos
cuestionando el contexto deliberativo mismo. Pedir mds u otro tipo de evidencia en una
asamblea puede ser equivalente a cuestionarla epistémicamente por completo®. Lo impor-
tante es reconocer que la idea de una deliberacién pura, donde todo se puede cuestionar y
toda afirmacién debe ser defendida, es una ilusién.

Volviendo a Atria, nuestra conclusién es que el punto hobbesiano es falso. Hay
ciertas creencias que se presentan en la deliberacién —politica 0 no— como la verdad, tanto
generales como particulares. Atria cree que ello comporta una falta de respeto, pero sin que
existan estas necesidades metodoldgicas la deliberacién no puede siquiera comenzar. En sus
términos, es imposible no emplear apelativamente la verdad. Ignorar ese hecho conlleva
una aceptacién acritica de los contextos deliberativos particulares. En la dltima seccién
mostraremos por qué este resultado no implica que toda deliberacién, y con ella la activi-
dad politica, es irrespetuosa; la conclusién que extraeremos es que es hay que abandonar la
nocién de respeto discursivo, reemplazéndola con lo que llamamos “respeto institucional”.

Antes de abandonar esta seccién detengdmonos en la aceptacién acritica de los con-
textos deliberativos. Dado que la politica no es filosoffa, en nuestras discusiones politicas
no acostumbramos explicitar la naturaleza de la discusién. Ello invisibiliza el hecho de que
hay creencias que se impondrdn por la configuracién misma del contexto deliberativo. Esto
va mds alld de una mera constatacién sicolégica. Hay creencias que estdn justificadas en un
contexto y en otro no, por lo que tratar de optimizar racionalmente un contexto no impide
que algunas posiciones ganen “por secretarfa’. La evaluacién de la racionalidad de las creen-
cias se realiza siempre dentro de un marco epistémico, por lo que cambios en este implican
cambios en la evaluacién. Siguiendo a Laura Callahan, podemos llamar a esta tesis permi-
sivimo subjetivista bdsico’. Esta es bastante plausible, como muestran nuestras pricticas
cotidianas: cuando nos cuentan que alguien creyé algo o hizo algo usualmente pedimos
informacidn sobre el contexto para saber si la persona estaba justificada. Luego, el que una
creencia se presente como la verdad en un contexto y no en otro no significa que en alguno
se haya producido un error. Dos deliberaciones pueden ser contextos igualmente aceptables
en términos racionales aunque den lugar a distintas inferencias, dadas las diversas necesida-
des metodoldgicas. También es posible que uno de los contextos deliberativos sea deficien-
te, tanto en términos racionales como en términos pricticos. Es esta segunda deficiencia a
la que hemos de estar mds atentos. De lo aqui expuesto se sigue que es imposible contar
con una deliberacién que no privilegie algunas conclusiones sobre otras, por lo que solo
podemos examinar cada contexto deliberativo para tener presente cudles son privilegiadas y
si nos es aceptable ello. Ciertamente, en muchas ocasiones solo podremos hacerlo una vez
inmersos en la deliberacidn.

Volvamos al uso apelativo. No es necesario que alguien diga “debes creer que p por-
que yo lo digo”, como sugiere la imagen de Atria. Las necesidades metodolégicas pueden

# Recuérdense las palabras de Aristételes sobre la rigurosidad de las demostraciones en Etica a Nicémaco
1094b.
50 CALLAHAN (2019).
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pero no tienen que incluir referencia a las fuentes de las afirmaciones. Mds probable es que
alguien diga algo como “es obvio que »” o “p, ;cédmo no?”. Incluso si explicitamente no lo
g ga alg q ¢
dicen, lo asumen. Asi, si la deliberacién solo es respetuosa cuando la verdad no se usa ape-
lativamente, hemos de concluir que toda deliberacién es al menos implicitamente irrespe-
tuosa. Se volverfa explicitamente irrespetuosa cuando alguien que no comparte las creencias
bisagras expresa dudas acerca de ellas. En las deliberaciones politicas de sociedades diversas
g

esa posibilidad suele verse realizada.

Ahora bien, no es necesario desesperar de la deliberacién. La solucién es notar que
hay una concepcidn alternativa del respeto, que ofrece una respuesta mds satisfactoria a la
pregunta por la relacién entre verdad y politica. A eso nos abocamos en la préxima seccidn.

V. RESPETO POLITICO Y LEY NATURAL

Atria cree que el respeto requiere transparentar las razones de nuestras afirmaciones,
pero hemos mostrado que no hay transparencia fuera de contextos particulares. Dada la au-
sencia de un contexto general deliberativo, no hay transparencia absoluta. La consecuencia
es la imposibilidad de erradicar el uso apelativo de la verdad, con la consiguiente pretendi-
da falta de respeto.

Afortunadamente, hay una concepcién de respeto politico alternativa. La llamamos
“respeto institucional”. El respeto discursivo tiene una idea correcta: respetar politicamente
a alguien es hacerlo parte de la comunidad politica. Yerra cuando entiende esa pertenencia
discursivamente. Si la democracia es un sistema de igual poder politico, entonces perte-
necer a ella serd tener el mismo poder politico que los demds. Mas eso significa tener el
mismo poder de decisidn, esto es, ser igualmente influyente en los mecanismos por los que
el Estado establece sus cursos de accién. Esos mecanismos incluyen no solo el voto mayo-
ritario o la participacién en cargos institucionales, sino también la deliberacién publica.
Es decir, todos los ciudadanos deben ser capaces de participar en igualdad de condiciones
en la deliberacién. ;Qué significa eso? Gruesamente, poder expresar las creencias de modo
que sean igualmente visibles, tener la misma influencia en cémo la deliberacién se desen-
vuelve, y determinar los contextos deliberativos. Sin duda alguna, Chile y el resto de las
democracias realmente existentes se quedan muy atrds, por lo que la igualdad democrdtica
sigue siendo una promesa. En ese sentido, adoptar el respeto institucional también nos
lleva a sostener, con Atria, que nuestras deliberaciones son imperfectas porque no vivimos
vidas plenamente politicas. La diferencia crucial radica en que para nosotros una vida ple-
namente politica se identifica con nuestra participacién en las instituciones politicas, no en
la transparencia de nuestras razones. No hay nada en la idea de participacién institucional
igualitaria que implique algtin tipo de consenso o comunidén de intereses.

De modo importante, el respeto institucional es compatible con la tesis de que todo
contexto deliberativo trae aparejadas sus propias necesidades metodoldgicas. Estas favorece-
rdn algunas posiciones sobre otras, claro estd, y por lo tanto pueden parecer inconsistentes
con la igual participacién. No obstante, la participacién no implica que todas las posiciones
tengan las mismas posibilidades de ser adoptadas, o sean igualmente plausibles. El respeto
institucional es efectivamente institucional y no discursivo: es la capacidad de las personas
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de participar en las instituciones de decisién politica lo que importa y no el destino de sus
creencias. Con todo, se puede argumentar que si el contexto deliberativo favorece a w por
sobre z, entonces quienes proponen z no tienen la misma influencia en la deliberacién.
Eso es verdad, mas resulta que la dispar influencia no se debe a que no puedan participar
del mismo modo de los mecanismos de la deliberacién. La unidad de andlisis no es el con-
tenido de la deliberacién, incluyendo las posiciones favorecidas o perjudicadas, sino cémo
los ciudadanos pueden influir en el modo institucional en que la deliberacién tiene lugar.
Es decir, si pueden influir igualitariamente en los plazos, la exposicién de las posturas, los
recursos disponibles a los deliberantes, etcétera; siguiendo con los términos de este articulo,
se trata de los aspectos “materiales” de la deliberacidn.

¢Pero no significa esto que las personas estardn sometidas a la voluntad de otros? El
respeto discursivo explica la no sumisién a la voluntad ajena por medio de la transparencia
de las razones: O no se somete a la voluntad de H si y solo si puede compartir las razones
que justifican la creencia de H. Para la concepcién alternativa, por otra parte, la no sumi-
sién se explica por medio de la participacidn institucional: O no se somete a la voluntad de
H siy solo si O participa en la misma medida que H del proceso deliberativo. A O no se le
“impone” la conclusién de la deliberacién, si con ello se quiere decir algo mds que ella ha
resultado victoriosa. No es lo mismo perder la deliberacién que ser tratado como un mero
destinatario de las opiniones de los demds.

Significativamente, no hay sometimiento porque al no ser discursivo el respeto ins-
titucional no entiende el resultado de los procesos democrdticos como una forma de mani-
festacién de la verdad. Una deliberacién es respetuosa cuando todos participan igualmente,
aunque no se hayan transparentado las razones a todos. Por lo tanto, no se asume que la
posicién derrotada sea falsa o que no pueda ser afirmada respetuosamente como verdadera.
O no tiene por qué aceptar que la creencia victoriosa de H es verdadera, sino solo que es
victoriosa. El sometimiento es al proceso, que no permite inferir la verdad desde la victoria.

El razonamiento precedente puede parecer una distincién vacfa, ya que en ambos
casos O deberd someterse a una creencia que no comparte. Mas porque en el respeto dis-
cursivo lo que importa es transparentar razones O se somete a la fuerza del mejor argumen-
to’!. Pero si el argumento mds fuerte, segiin O lo ve, no favorece la posicién de H, entonces
someterse a ella es simplemente someterse a la voluntad de H. En el respeto institucional
hay una mediacién entre O y H: el procedimiento mismo. O se somete al procedimiento
porque es parte de él, en igualdad de condiciones. Luego, es irrelevante que el argumento
mds fuerte no favorezca la creencia de H, puesto que O no se compromete con los resul-
tados argumentales sino con los procedimentales. O se someterfa a H solo si H le impide
participar en la deliberacién, porque entonces la decisién se le impone desde fuera.

Lo curioso es que Atria tendrfa que estar de acuerdo con nosotros, al menos en par-
te. Recordemos que sostiene que la verdad se presenta solo en los procedimientos demo-
crdticos; esto es, que no podemos preguntarnos respetuosamente por la correccién de una
conclusion sin referir a los procedimientos que la establecieron. Mas en nuestras condicio-
nes actuales hay desacuerdos sobre qué es lo mejor para nosotros dada nuestra naturaleza,

1 Véase HABERMAS (1998).
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sobre el contenido de la ley natural. Como se dijo, por el momento no nos queda més que
votar. El recurso a la regla de la mayoria es, nos dice, un requerimiento de la ley natural.
Si hemos de tomar respetuosamente decisiones que cuenten como nuestras, pues de otro
modo la vida en sociedad serfa imposible, entonces “tendremos que crear un procedimiento
a través del cual puedan tomarse esas decisiones™?. Los tnicos procedimientos justos —esto

1”53~ son la deliberacién democritica y el voto

es, “anticipatorios del reconocimiento radica
mayoritario. Por ello, “la ley natural exige que las normas conforme a las cuales debemos
vivir no sean otras que las que han sido adoptadas por deliberacién publica y decisién por
mayorfa”. Asi, la ley natural nos compromete con los procedimientos democrdticos y la
distincién entre el respeto discursivo defendido por Atria y el institucional colapsarfa.

La diferencia estriba en la interpretacién del compromiso. Para Atria este tiene una
funcién epistémica: comprometernos con esos procedimientos es comprometernos con el
tnico modo en que el contenido de la ley natural se hace politicamente presente. Por ende,
como dijimos, la ley natural no puede funcionar como un limite anterior a los mecanismos
democridticos. Esto es, no se puede emplear apelativamente. Para nosotros, tiene una fun-
cién puramente normativa: es lo que el respeto entre ciudadanos iguales exige.

De nuestra interpretacién se sigue otro modo de comprender el papel de la ley natu-
ral en la deliberacidn y regla de mayorfa. Los procedimientos democrdticos no tienen una
dimensién anticipatoria porque, y este es quizds el mayor punto de desacuerdo con Atria,
es imposible arribar al reconocimiento radical. Nunca habrd un contexto deliberativo don-
de todas las razones de nuestras creencias sean totalmente transparentes, porque como ya
dijimos el uso apelativo de la verdad es ineludible. O mejor dicho, si es que llegase a existir
un contexto en el que se lograra tal transparencia entre sus participantes eso solo mostraria
lo homogénea que es esa audiencia. No serfa un avance en el reconocimiento radical, sino
simplemente un avance en el libro de consensos. Atria podria darse por satisfecho con eso
si sus aspiraciones fuesen mds modestas, a la manera del liberalismo politico de Rawls. El
consenso traslapado rawlsiano no pretende constituir un contexto de reconocimiento ple-
no, sino que asume un contexto politico-social concreto. Como muchos han remarcado, el
proyecto rawlsiano es una explicitacién de los supuestos que ya permean la cultura politica
democritica liberal. Pero Atria cree algo mds: que la verdad final de la moral se manifestard
cuando vivamos en condiciones donde haya reconocimiento pleno.

Seamos claros. Atria podria sostener, que la situacién de total reconocimiento
desempefia un papel puramente regulativo. No estarfa comprometido con su realizacién
empirica, por lo que serfa irrelevante que en la prictica todo contexto implique, al menos
implicitamente, el uso apelativo de la verdad. Aqui se puede traer a colacidén el concepto de
la justicia puramente procesal imperfecta. Al ser un estdndar negativo lo dnico que nos dice
es cudndo no hemos logrado el pleno reconocimiento, por lo que el que no se pueda imple-
mentar solo implica que se puede usar positivamente.

52 ATria (2016) p. 403.
53 ATria (2016) p. 404.
> ATRriA (2016) p. 405.
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Esta respuesta falla porque el problema no es simplemente empirico. Es imposible
en principio tal situacién porque no se puede concebir una deliberacién que parta desde la
nada. Cualquier deliberacién incluye forzosamente necesidades metodoldgicas, o no seria
una préctica, es decir, algo que nosotros podamos hacer. Uno puede imaginarse una delibe-
racién en abstracto, sin limites de tiempo, sin restricciones pragmdticas, donde todo pueda
ser debatido, y toda creencia pudiera justificarse totalmente; lo importante es no dejarse lle-
var por la imaginacién, recordando que esa situacién es el modelo de una deliberacién y no
una versién idealizada. ;Pero cémo el modelo podria cumplir la mentada funcién negativa?
Es trivial que no nos hemos acercado a él con nuestras deliberaciones. De hecho, hemos
hecho todo lo contrario, porque cada vez que intentamos deliberar brindamos contenido a
ese modelo, alejdndonos de él.

Atria afirma que “[l]a idea de la comunidad humana universal (= de la superacién de
lo politico) es la que funda la ley natural®. Esa comunidad es el estindar externo que la
justicia puramente procedimental imperfecta emplea negativamente. Mas mientras ella se
entienda discursivamente, como lo hace explicitamente Atria®, ella serd imposible, si con
una comunidad discursiva seguimos entendiendo el transparentar nuestras razones. Por
ende, tendriamos que rechazar la posibilidad de una ley natural.

Afortunadamente, dicha posibilidad se mantiene si renunciamos a la idea de que la
ley natural se revela en los procesos democrdticos. Ya que el uso apelativo de la verdad es in-
evitable, no hay una objecién en principio al uso apelativo de la ley natural. Entonces, con-
tra Atria, que x sea conforme a la ley natural puede usarse como premisa de un argumento.
Es decir, en principio no habria problemas con directamente afirmar que algo es bueno para
nosotros en medio de una deliberacién. Detallar en qué contextos eso no serfa problemdti-
co excede este articulo, asi que por el momento nos limitaremos a dos cuestiones. Primero,
nétese que nada de lo que hemos dicho niega la importancia de la deliberacién. En efecto,
aceptamos que la ley natural requiere comprometernos con los procedimientos democrdti-
cos; luego, nos compromete con el modelo de toda deliberacién. La deliberacién en abstrac-
to tiene ciertas caracteristicas, insuficientes para una deliberacién real pero necesarias. Lo
mismo sucede con cualquier sistema de votacién: se debe ajustar a un modelo. Puesto que
hay incontables pricticas que podrian ocupar el lugar que nuestras pricticas de deliberacién
politica ocupan, ;cémo justificamos que sean las nuestras las correctas? Obviamente respon-
der que ellas se ajustan a la deliberacién modelo solo desplaza la pregunta hacia la correccién
del modelo. Cualquier respuesta tendrd que ubicarse fuera de nuestras pricticas deliberativas
politicas, porque intentard fundarlas. Por lo tanto, dentro de la deliberacién politica dicha
justificacién serd una de las necesidades metodoldgicas. Significativamente, el mismo prin-

> ATria (2016) p. 397

>¢ Atria distingue, siguiendo a McCabe, entre “comunidad bioldgica” y “comunidad lingiifstica”. La primera es
una clase natural y no meramente nominal. Con McCabe, niega que esa sea la comunidad relevante, puesto que
los seres humanos son seres que usan lenguaje y por lo tanto su pertenencia a la comunidad humana depende
de su capacidad de comunicarse con otros humanos, y no al mero hecho biolégico de pertenecer a la especie

humana. Cfr. 395 y ss.
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cipio de respeto institucional lo postulamos como parte de la ley natural, y él informa los
procedimientos democrdticos sin ser una conclusién suya”.

La ley natural, luego, funcionarfa como limite de la deliberacién politica en el sen-
tido de que la enmarca. Naturalmente, y este es nuestro segundo punto, lo anterior no
implica que los principios de la ley natural requieran “un acceso especial a la verdad o a la
revelacién™®. Es compatible con lo expuesto que lleguemos a ellos mediante procesos de
argumentacién racional, o gracias a intuiciones disponibles a todos”, etcétera. Lo tnico
que negamos es que todo el contenido de la ley natural sea una conclusién de los procesos
democridticos, y que por ello no pueda utilizarse como premisa argumental. De nuestro ra-
zonamiento se sigue que no hay un contexto deliberativo en el que pueda mostrarse la ley
natural originariamente, como querrfa Atria. En términos mds generales, no hay ningin
contexto en el que la verdad se muestre originariamente, pues siempre estd presupuesta.
Quizés los principios de la ley natural son conclusiones de multiples contextos, que a su vez
se presuponen entre si. Como sea, seguirfa siendo el caso que en cada uno de ellos se em-
plea la verdad apelativamente.

Volvamos a la pregunta inicial: ;hay algo inapropiado en referir a la verdad en la de-
liberacién politica democrdtica? La teorfa de Atria es un intento notable de respuesta (par-
cialmente) afirmativa. Si los argumentos de este articulo son correctos, su teorfa es errénea
y tenemos razones para responder que no solo no es inapropiado sino que es inevitable.
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LA LIBERTAD DE CATEDRA DE LAS UNIVERSIDADES
CON IDEARIO RELIGIOSO: OBJECIONES Y RESPUESTAS

ACADEMIC FREEDOM IN RELIGIOUSLY-AFFILIATED UNIVERSITIES:
OBJECTIONS AND ANSWERS

RAUL MADRID RAMIREZ’

RESUMEN: El tema de este trabajo, o su perspectiva mds bien, serd la libertad de cdtedra en
las universidades con ideario religioso. La perspectiva del andlisis intenta configurar un foco
de sentido desde el cual abordar la cuestién de la autonomfa de este tipo de centros acadé-
micos, que hoy entran en crisis de la mano del concepto mismo de universidad. El problema
especifico que se abordard tiene dos fases: la libertad de la universidad para (a) contratar pro-
fesores dispuestos a cumplir las exigencias del ideario institucional en su desempefio, y por
lo tanto la versién inversa: rechazar a aquellos que manifiesta y reiteradamente se opongan a
dicha declaracién de principios. Junto a ello, (b) se discutird la capacidad real de que dispo-
nen dichas universidades a la hora de generar para sus académicos un espacio de libertad que
sea cualitativamente coherente con la concepcién de la verdad declarada en los postulados
fundacionales. Detrds de la garantfa de libertad de cdtedra deben considerarse dos cuestiones
previas: la existencia o inexistencia de una nocién tdnica y hegemdnica de universidad, y el
concepto de libertad que se encuentre vigente en la sociedad, cuestién que se relaciona direc-
tamente con las estrategias de dominacién del discurso publico.

Palabras clave: Libertad de cdtedra, autonomia académica, universidades con ideario.

ABSTRACT: The theme of this paper, or rather its perspective, is the academic freedom in
religiously-affiliated universities, aiming to approach the problem of their autonomy, which
today seems to be in crisis, along with the concept of university itself. The specific problem
to be addressed has two phases: (a) the freedom of the university to hire professors willing
to comply with religious institutional requirements in their performance, and, accordingly,
the inverse scenario: to dismiss those who manifestly and repeatedly oppose to said state-
ment of principles; and (b) the real capacity of religiously-affiliated universities to provide a
scope of freedom to their faculty, being it qualitatively consistent with the idea of truth that
is declared in the founding declarations. Two previous questions must be considered behind
the right to academic freedom: the existence or absence of a unique and hegemonic notion of
university, and the concept of freedom which is currently valid in the society. This last matter

is directly related to the strategies used to dominate public discourse.

Keywords: Academic freedom, academic autonomy, religiously-affiliated universities.
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[. ANTECEDENTES

Se abordardn en este trabajo algunas de las posibles respuestas a cuatro problemas
concretos, relacionados con el estatus y la subsistencia de las universidades con ideario re-
ligioso en nuestro tiempo. Es preciso advertir, antes de comenzar, que el presente articulo
no se orienta a explicar qué alternativas concretas otorga un ordenamiento positivo en
especifico para elegir caminos de accién en cada una de ellas. El desarrollo tampoco se di-
rigird a los principios éticos y juridicos abstractos que rigen la libertad de las personas o de
instituciones (como las universidades), porque estos son perfectamente conocidos, y seria
inoficioso repetirlos en un texto de esta naturaleza. El objeto de este trabajo serd el didlogo
que pueden entablar este conjunto de libertades asociadas a las universidades con ideario
religioso, no ya con la modernidad y su desdén por toda proposicién supra-empirica, sino
con las condiciones culturales de un tiempo radicalmente distinto a la experiencia cldsica,
escoldstica 0 moderna, como es el tiempo presente. Aunque se tiene en mente principal-
mente el caso de las universidades catdlicas, lo dicho en estas pdginas es aplicable en general
a las universidades con un ideario de este tipo. Asi pues, al referirnos al “ideario”, debe en-
tenderse su vinculo con alguna religién en particular.

La condicién de nuestro tiempo puede ser considerada en varios sentidos como la
mds singular de la historia de Occidente, en virtud del modo en que la cultura ha termina-
do acogiendo y multiplicando, a través de la tecnologia y lo que Baudrillard denominaba
las “supercarreteras de la informacién”, en las que todo es red’, los fundamentos de un
pensamiento nihilista que hoy en dia domina casi todos los pardmetros del mundo moral,
social, juridico y politico. No cabe aqui desarrollar con detalle c6mo se ha producido este
resultado, pero la indudable existencia de criterios hermenéuticos muy distintos incluso
de aquellos utilizados por los contradictores tradicionales de las universidades con ideario,
obliga a repensar el modo mismo de hacer primar hoy una libertad que, a los ojos de mu-
chos contempordneos, no solo es indtil, sino intrinsecamente perniciosa y hostil para la
declaracién de principios postmoderna. Esto quiere decir que, dentro de poco, si no ocurre
ya, se intentard utilizar el Derecho mismo para suprimir determinadas instituciones y su
aproximacién a la verdad, en virtud de que formulan, declaran o sostienen proposiciones
morales materiales, que a la vez pretenden ser universales. Esto significa que, en nuestro
tiempo, se produce una enorme paradoja: las instituciones democrdticas y los agentes poli-
ticos y culturales, el sistema educativo y los medios de comunicacién tecnoldgica, los acto-
res civiles (como las ONGs) y los organismos internacionales, todos ellos en su conjunto y
de manera sostenida, declaran y consagran como parte del ideario de los derechos humanos
la libertad de asociacién, de contratacién, de expresién y de cdtedra’. Sin embargo, en los
hechos, todas estas libertades se ven cada vez mds selectivamente conculcadas, como fruto
de un largo proceso de ideologizacién de las bases culturales de Occidente, pero también
por causa de una exitosa estrategia de dominacién del discurso publico, que hoy rinde sus

! BAUDRILLARD (1987) p. 10.

> Véase por ejemplo, CHICAGO PRINCIPLES: REPORT OF THE COMMITTEE ON FREEDOM OF EXPRESSION. UNIVERSITY
oF CHicaGo. Disponible en: https://freeexpression.uchicago.edu. Fecha de consulta: 18 de febrero de 2019.
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frutos en la mayorfa de los paises occidentales®. Esta estrategia se relaciona también con
nuevas concepciones de la “justicia académica”™.

La cuestién de dar respuesta a las preguntas que nos ocupan es mds compleja de lo
que parece, precisamente por causa de la variacidn en los pardmetros culturales a que hacfa-
mos referencia antes. Se trata de preguntas juridicas, que hubieran merecido una respuesta
también juridica, que hoy sin embargo no es posible, o al menos no es enteramente posible.
Esto no quiere decir, ciertamente, que no puedan resolverse en atencién a un determinado
derecho escrito. El problema no dice relacién con la existencia de normas que ofrezcan en
Chile, o en cualquier parte del mundo, certeza sobre los comportamientos; ni siquiera se
relaciona con la existencia de intérpretes de dichas normas que equivoquen el camino, y las
lean en un sentido erréneo, inapropiado o incluso interesado: jueces, administradores, etc.
El verdadero problema radica en la creciente imposibilidad de distinguir entre el Derecho y
la politica, 0 mds bien: cdmo, en funcién de la politica, se puede hoy desdefar el Derecho’.
Esta opinién, como se verd a continuacién, hace referencia a criterios postmodernos, en que
las diversas instituciones adquieren una dimensién politica radical, merced a la naturaleza
de sus postulados. Hay varias razones para explicar esto. Una es decir que se ha producido
una deconstruccién del binomio Derecho-poder. Esto parece ser un hecho, y su desarrollo
merecerfa por si solo una monografia independiente. Otra razén, es la analogfa con la post-
verdad, es decir, con la idea de que los hechos objetivos influyen menos en la formacién de
la opinién publica, que los llamamientos a las emociones y creencias personales®. Asi, la ver-
dad, destituida de su lugar junto al conocimiento, desde el punto de vista cultural comienza
a ser desplazada por la credibilidad. El Derecho ocuparfa en esta analogfa el lugar de los
hechos: no influirfa en la decisién politica, que buscaria ser “creible”, es decir, responder a lo
que una determinada audiencia espera de ella. La pregunta que surge a continuacién es cudl
es esa audiencia, en el esquema cultural de la postverdad. Cuando se trata de Derecho y de
normas juridicas, lo normal hubiera sido esperar que la audiencia a que hacemos referencia
fuera la comunidad letrada, es decir, la comunidad que puede dar razén técnico-juridica
de la decisién o resolucién que ha tomado la autoridad, y que tiene relevancia normativa.
En los nuevos paradigmas culturales de las sociedades occidentales, sin embargo, esto dista
mucho de ser asi. La verdadera audiencia contempordnea —desde el punto de vista de su efi-
cacia— son las redes sociales, unidas a los medios de comunicacidn, los cuales cada vez mds
se parecen, por su parte, a una red social. Ellos son los que dictaminan lo que es “creible”, y
por lo tanto lo que es juridicamente aceptable.

Evidentemente, la “credibilidad” se encuentra asociada aqui a la cantidad de es-
pacio publico que se domina. El espacio publico contempordneo representa una versién
horizontal del poder, en sentido foucaultiano: el poder se presenta como una relacidn, es
decir, como un término aplicable a un conjunto de relaciones en las que hay conflictos de

% La correccidn politica se remite a una politica cultural. Véase FAlrcLouGH (2003) p. 20.

4 Korn (2014).

> Véase por ejemplo el argumento de HaBERMAS (1993) p. 329.

¢ OXFORD DICTIONARIES, voz “post-verdad”. Disponible en: https://en.oxforddictionaries.com/definition/post-

truth. Fecha de consulta: 18 de febrero de 2019.
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intereses, metas, preferencias, etc., todas ellas enfrentadas entre si, y consiguiendo sus obje-
tivos a expensas de las otras’. La relacién de fuerzas quiere decir que a la fuerza le pertenece
esencialmente la relacién con otra fuerza: “la fuerza no existe en singular, no hay fuerza en
singular [es decir, vertical, en sentido tradicional]. Toda fuerza es relacién con otra fuerza.
Esto quiere decir que la fuerza es fundamentalmente el elemento de una multiplicidad y
que no puede ser pensada fuera de lo multiple, que no hay fuerza una. Es incluso en este
sentido que la fuerza no tiene mds objeto ni sujeto que la fuerza. Esto no quiere decir que
la fuerza sea su propio objeto y su propio sujeto, tiene por objeto otra fuerza o, lo que es lo
mismo, que una fuerza tiene por sujeto a otra fuerza’®. De este modo, el poder se transfor-
ma en una microfisica —un espacio de relacién entre infinitos actores de igual rango—, que
se articula por medios intangibles, como es el que proporcionan las nuevas tecnologfas de la
informacién. Este parece ser el verdadero motor de la dialéctica social.

Lo que acabamos de revisar, me parece, debe ser tenido en cuenta necesariamente a
la hora de preguntarse por cudles son las libertades que deben esperar hoy en dfa, realmen-
te, las universidades con ideario, mds alld de lo que digan las normas positivas y las palabras
de buena crianza de los politicos. Voy a centrarme especificamente en aquellas casas de
estudio que mantienen declaraciones de principios que van en contra de las corrientes cul-
turales contempordneas, porque las otras no representan verdaderamente un problema: son
“creibles”, y se les concede la ansiada “neutralidad” sin mayor discusién. ;Qué validez tiene
en nuestro tiempo el ideario de las universidades contraculturales como criterio de correc-
cién de sus actos institucionales, y de los actos de sus académicos? Me parece que esa vali-
dez depende de que dichos centros de educacién superior consigan de hacer ponderar en su
favor las objeciones formuladas desde las corrientes opuestas, que parecen haber dominado
la escena publica. Las objeciones que yo veo son las siguientes:

[I. LAS UNIVERSIDADES CON IDEARIO DISCRIMINAN
ARBITRARIAMENTE POR SU MISMA EXISTENCIA, Y DEBEN POR LO
TANTO SER SUPRIMIDAS

Esta objecién es probablemente la mds radical, y de momento no se ha planteado
con pretensién juridica final, lo que no quiere decir que no pueda ocurrir en el futuro,
especialmente en contextos de sociedades multiculturales donde los ciudadanos casi no
comparten presupuestos vitales ni morales. Consiste, como adelantdbamos antes, en la idea
de que las personas y las instituciones que sustentan concepciones universales y materiales
del bien moral se situarian per se fuera de las reglas democrdticas de convivencia, porque
tal presupuesto atentarfa intrinsecamente contra la dignidad de los terceros, en la medida
en que declaran como “malas” o “impropias” ciertas decisiones morales que algunos indivi-
duos o grupos adoptan como preferencias o formas de vida. Esta interpretacién estd vincu-
lada con aquellas doctrinas que sostienen en dltimo término que la afirmacién de la verdad
en sentido universal constituye un acto de violencia. Un modo en que esta idea se canaliza

7 PuiLp (1983) p. 32.
8 DELEUZE (2014) p. 66.
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es la insistencia en que la universidad publica debe ser laica, porque ello es un requisito sine
qua non de la democracia’.

El principal y mds refinado exponente de esta tesis en el siglo XX es Jacques Derrida.
En el contexto de su obra, la metafisica, y todas las ciencias derivadas que establecen juicios
materiales y universales como verdaderos, ejercerfan una violencia originada en y por el
acto mismo de la decisién que implica la formulacién de ese juicio. Porque para Derrida
y sus epigonos, toda decisién supone a la vez una negacién y una exclusién'. Esta tesis ha
traducido institucionalmente en el dmbito académico, mediante mecanismos como los
de la llamada “correccién politica”, en la cual no se puede sostener ninguna opinién que
incomode a los colectivos considerados como minorifas, por muy fundada cientificamente
que pueda estar.

En el caso de las universidades que pertenecen o son afines a la Iglesia Catdlica, se
produce un efecto perverso, por cuanto algunos de estos preceptos se ven cuestionados pu-
blicamente en virtud de la exitosa intermediacién de los medios de comunicacién y las redes
sociales, que callan, adulteran o reinterpretan ideolégicamente afirmaciones o comentarios
de las autoridades eclesidsticas. De esta forma se configura una opinién creciente en la au-
diencia de que la catolicidad no consiste en absoluto en “juzgar” la bondad o maldad de los
actos, sino solo en “amar”, lo que deja abandonada a su suerte a las universidades y a los aca-
démicos que insistan en explicar los principios de moral natural relativos a tales preceptos.

Asi pues, la cuestién de fondo es qué razones pueden esgrimir las universidades caté-
licas para que se admita que promuevan sus creencias dltimas acerca de la condicién huma-
na mediante el trabajo universitario. Como plantea Carlos Pefia, jacaso no le es suficiente,
a la Iglesia Catdlica, por ejemplo, con las Iglesias y los medios de comunicacién de que
dispone? ;No ocurrird con la expresién “universidad catdlica” lo que, segiin Heidegger, ocu-
rre con la expresién “filosofia cristiana”, que es un oximoron, como “hierro de madera”?"
Esta es una pregunta que los miembros de las universidades catélicas tienen por fuerza que
ser capaces de responder'?, si desean asegurar su libertad de asociacién en torno al andlisis y
la docencia de ciertas verdades fundamentales, en medio de un mundo que reclama como
requisito de la democracia la ausencia de verdad.

l1Il. SEGUNDA OBJECION. LAS UNIVERSIDADES CON IDEARIO TIENEN
UN DEFECTO EPISTEMOLOGICO ESENCIAL: NO SON NEUTRALES,
Y POR LO TANTO REPRESENTAN UN INTERES PRIVADO, QUE NO
SATISFACE LO QUE SE ESPERA DE UNA UNIVERSIDAD

Ya en 1915, los redactores de la primera Declaracién de la American Association of
University Professors (AAUP) advertian que las instituciones privadas actdan de modo dife-

® MocHON (2019).

10 DERRIDA (2004) p. 49.

""" El Cardenal Newman responde esta problemdtica de modo excelente, especialmente en los discursos 4 y 8.
NEWMAN (2016) pp. 69-84 y 125-138.

12 PEXA (2018) p. 107.

645



646

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 3, pp. 641 - 662 [2020]

MAaDRID RaMIREZ, Radl " “La libertad de cdtedra de las universidades con ideario religioso: objeciones y respuestas”

rente de las universidades del Estado, por cuanto estas tltimas estarfan comprometidas con
el conocimiento, mientras que las otras obrarfan “segtin los que sean sus puntos de vista”,
usando el college como “instrumento de propaganda” de ellos. Estas instituciones no acep-
tarfan los principios de libertad de investigacién, de opinién ni de ensefianza; siendo su
propésito no el avance del conocimiento por la investigacién sin restricciones y la discusién
libre por académicos imparciales, sino mds bien el apoyar la difusién de opiniones emiti-
das por sujetos no académicos, que proporcionan los fondos de la institucién. La actitud
coherente con tal premisa es negar a estas instituciones el valor de un estatuto sustentable,
afirmando que su objeto es sélo el proselitismo, no el conocimiento racional o intersubje-
tivo, que serfa patrimonio exclusivo de su paradigma puramente empirico. Asf lo dice ex-
presamente Dewey, al afirmar que al discutir las cuestiones que se resumen en la expresién
‘libertad de cdtedra’, es necesario distinguir entre las universidades propiamente dichas, y
aquellos cuerpos docentes cuyo objetivo primario es inculcar un conjunto determinado de
hechos e ideas. Las primeras buscan descubrir y comunicar la verdad, y hacer de la audien-
cia mejores jueces de la verdad y mejores aplicadores de ella en los asuntos cotidianos. Los
segundos tienen por objetivo el perpetuar una cierta manera de ver las cosas de un grupo
de personas. Su objetivo es mds bien disciplinar mds que formar, no tanto a expensas de la
verdad, sino de tal manera que se conserve lo que ya es considerado verdadero por un gru-
po considerable de personas'®. Dewey no niega el derecho de cualquier institucién religio-
sa, politica o incluso econémica de regentar centros de educacién superior desde un punto
de vista juridico'®; su argumento es mds bien de naturaleza moral: tales instituciones no po-
drfan alcanzar la verdad, que les estaria vedada por el hecho de sustentar determinadas pro-
posiciones que son consideradas ex ante como verdaderas. Serfan, por decirlo asi, creaciones
esperpénticas, pero licitas, en base justamente a la libertad que, como un trasfondo, consti-
tuirfa el verdadero horizonte de significado de la accién humana. Este argumento subsiste
hoy en dia como critica a este tipo de centros, en la medida en que su objetivo (privado) es
distinto del que se puede encontrar en las universidades “laicas” o “neutrales”. Enfatizan su
vinculo con una determinada religién (en el caso de las confesionales), su intencionalidad
apostdlica. Andreescu cita por ejemplo a la Universidad de Notre Dame, que declara estar
tanto al servicio de la fe como del conocimiento cientifico’. La objecién se centra pues en
la supuesta ambivalencia de estas entidades entre la adhesién a valores “sectarios” o priva-
dos, y la busqueda del éxito académico en sentido propio'®.

La universidad secular moderna, es decir, la universidad que surge en el S. XIX, tan-
to la napolednica como la humboldtiana, en su versién profesional y cientifica, suponen
que hay un lugar neutral en el que todos los puntos de vista pueden converger, y este lugar
neutral serfa la racionalidad". El ideal de la universidad secular moderna serfa erigir un
piso neutral donde todos los puntos de vista pudieran refugiarse a condicién de ser racio-

3 DEewey (1902) p. 1.

" DEwey (1902) pp. 1-2.

15 ANDREESCU (2008) p. 166.

¢ INGrRAM (1986) p. 300.

17 Véase SIMON (1972) pp. 217-233.
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nales, es decir, se repudiard por completo el cardcter confesional de la universidad escolds-
tica'®. La universidad serfa, en consecuencia, un dmbito donde se practica la racionalidad
entendida como una actitud que antecede a toda respuesta posible y que, por lo mismo,
serfa neutra como advierte Hollinger, la universidad de investigacién, bajo la idea de la
Wissenschaft, se referfa a una verdad descubierta, no revelada. En este contexto, las univer-
sidades con ideario estarfan imposibilitadas de cumplir con esta exigencia, porque su punto
de partida ex ante impediria el encuentro con la racionalidad, descrita en términos moder-
nos. No serfan, propiamente, por lo tanto, universidades, sino centros de adoctrinamiento
que deben ser eliminados o bien “ocupados”, en caso de que tengan una alta relevancia
social o institucional.

Por otro lado, cabe preguntarse si existe ese lugar neutral, esa neutralidad. Si se
observa las universidades pretendidamente neutrales, encontramos que, de hecho, estdn
dominadas por corrientes de pensamiento que son en su mayorfa opuestas a las tesis de
las universidades con ideario. Es decir, hay fundadas sospechas de que el recurso a la neu-
tralidad es en realidad una estrategia de dominacién para ocupar espacios de poder en el
dmbito académico: el modelo de racionalidad que esgrime la universidad secular moderna
parece ser una forma de ideologfa encubierta. En el momento en que esta racionalidad se
escinde de la idea de verdad, la segregacién de las universidades con ideario se transforma
en, por llamarlo de algiin modo, postmoderna, y la actividad académica comienza entonces
a estructurarse en torno al poder®. La universidad se ha transformado en nuestro tiempo,
ha pasado de ser un lugar destinado a la verdad, presidido por una especie de concordia en
la verdad —en sentido aristotélico—, a constituir una suerte de arena en la que se enfrentan
distintos bandos, de tal manera que las instituciones de educacién superior contempord-
neas terminan esgrimiendo la pureza metodoldgica y la neutralidad racional como un arma
para aplastar a los puntos de vista minoritarios, para perseguirlos incluso fuera del 4mbito
académico. Se unen al discurso oficial de los paradigmas culturales propugnados por los
medios de comunicacidn y las redes sociales, pero con una pdtina intelectual que busca jus-
tificar la superioridad metodolégica y moral. Esta actitud, por lo demds, no es nueva desde
un punto de vista material. Ocurrié en Estados Unidos a principios del siglo XX, cuando
las diversas ortodoxias se enfrentaron en facultades de humanidades logrando acorralar a
un bando u otro, utilizando el recurso de la libertad de cdtedra, que se estrenaba desde ha-
cia algunos anos®'; ocurrié también en el momento en que los profesores norteamericanos
expulsaron de la universidad alemana de la postguerra a todos los académicos formados en
el modelo humboldtiano, con el argumento de haber sido proclives de un modo u otro al
nacionalsocialismo, reemplazéndolos por profesores formados en la misma tendencia de
Humanidades antes mencionada®.

8 PAULSEN (1906) p. 54.

Y HOLLINGER (1987) p. 37 ss.
* ALTBACH (1999) pp. 107-24.
' FURNER (1975) p. 8.

22 TSVETKOVA (2013) p. 89.
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Una universidad catélica, por el contrario, debiera sostener que el pluralismo alcan-
za a la misma idea de racionalidad: la racionalidad no serfa neutral en si misma, sino que
habria varios tipos de racionalidad: se trataria de un concepto analégico. Una racionalidad
sensible al misterio serfa también una forma de racionalidad con derecho a existir en el
espacio publico, una racionalidad abierta a todos los aspectos de la existencia humana. Ha-
bria razones, por llamarlas asi, epistemoldgicas, dirfa una universidad catdlica, para que no
se ponga en cuestién su {ndole universitaria y su vocacién racional. Esta idea —sobre la base
de la cual podria defenderse la existencia de una universidad cat6lica— puede ser considera-
da en cierto sentido una idea extremadamente moderna: la razén auscultdindose a s{ misma
descubre, de pronto, que ella tiene varias versiones posibles, que siempre hay un punto cie-
go en el que descansa, y que ciertos tipos de racionalidad desconocen, mientras que otras,
como las universidades catélicas o con ideario, muestran o pueden mostrar por el contrario
cierta apertura hacia é%.

En lo relativo a la pregunta sobre qué razones puede esgrimir una universidad catdlica
para que se le permita existir y usar de su autonomia institucional, siguiendo el argumento
de Carlos Pefia pueden pensarse cuatro®: (a) Una razdn es utilitaria, el sistema universitario
va a estar mejor con universidades catélicas que sin ellas (esto es evidente en el caso de Chi-
le. En el caso de Chile, la Universidad Catélica es pricticamente la mitad de la tradicién del
sistema universitario, entonces un puro criterio utilitario lo llevarfa a usted a decir que es
mejor que sobreviva la Universidad Catdlica a que no exista); (b) Pero también hay un cri-
terio epistemoldgico: es incoherente un modelo de busqueda tnica de la verdad que subyace
en la universidad secular, y entonces la universidad catdlica debiera decir, mire, en realidad
desde el punto de vista epistemoldgico, el pluralismo alcanza a la misma idea de raciona-
lidad. En consecuencia, porque somos pluralistas, tenemos que permitir que la diversidad
se exprese no solo al interior de la universidad secular, como manifestaciones de una dnica
racionalidad, sino que en el sistema de educacién superior convivan varias ideas de raciona-
lidad; (c) existirfa en primer lugar una razén politica: Si se rechaza la existencia de universi-
dades no seculares, se estarfa sacrificando, en un futuro posible, las creencias de las minorfas.
Es posible que existan minorfas con ideas peculiares, extraias o excéntricas, que a la mayorfa
le parezcan exdéticas, erradas o incluso absurdas, pero que podrian enriquecer la cultura pu-
blica. Impedir el desarrollo de esas ideas tiene como efecto danar la democracia. Este argu-
mento, me parece, es ilustrativo de cémo utilizar las categorias postmodernas para defender
lo tradicional, pues estd basada en la concepcidn del marketplace of ideas. (d) Finalmente, el
argumento de la libertad religiosa. En un Estado moderno y democritico la libertad acadé-
mica debe coexistir con la libertad religiosa y la libertad religiosa debe suponer el derecho
de los ciudadanos a asociarse en base a sus creencias finales acerca de la condicién humana y
transmitirla a las nuevas generaciones mediante el sistema educativo. Si esto se prohibe, en
realidad, se concebiria la libertad religiosa como un simple derecho individual, lo que no re-
sulta razonable desde un punto de vista ni juridico ni conceptual.

% Pexa (2018) p. 113.
% PENA (2018) p. 114-5.
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IV. TERCERA OBJECION. LAS UNIVERSIDADES CON IDEARIO NO
PUEDEN LIMITAR LA LIBERTAD DE CATEDRA DE SUS ACADEMICOS POR
CAUSA DE SUS PRINCIPIOS

Este es el sentido de lo que argumenta la Declaracién fundacional de la AAUP en
1915: las universidades con ideario no dispondrian de potestad moral para limitar la li-
bertad de los académicos: “Los Consejos de tales universidades carecen de autoridad moral
para limitar la razén o la conciencia de ningin profesor. Toda exigencia en este sentido
queda desestimada porque el publico contribuye y otorga su apoyo no a la propaganda,
sino a la mantencién de instituciones de educacién no partisanas. Asi, toda universidad
que establezca restricciones a la libertad intelectual de sus profesores se auto-proclama una
institucién privada, y debe ser conocida como tal cuando solicite fondos, y el pablico de-
biera ser advertido de que dicha institucién carece de derecho para ello”. En Espafia, por
ejemplo, el krausismo pretendia que fuera inviolable el profesor en la expresién de su pen-
samiento bajo la salvaguardia de la libertad cientifica y de su conciencia moral, de lo que se
sigue que la restriccién del ideario serfa ilegitima, porque en definitiva la libertad de cdtedra
se configurarfa solo como una libertad frente al Estado, la cual garantizaria la libre expre-
sién del profesor funcionario en el 4mbito de la ensefianza publica superior, sin considerar
otros criterios®.

Este problema de la libertad de cdtedra considerada como un absoluto es, probable-
mente, la objecién mds compleja de responder de cara a la nueva sensibilidad, porque cual-
quier limitacién parece dirigirse directamente contra la libertad de conciencia individual,
que constituye el nicleo mds sagrado de la modernidad, y también del postestructuralismo,
aunque por razones profundamente distintas en cada caso. Para poder abordarla correcta-
mente es necesario comprender primero que la nocién de libertad de cdtedra es también
un concepto andlogo, no univoco, como parece defender gran parte de la doctrina juridica
contempordnea”. La definicién estdindar contempordnea de libertad de cdtedra en sentido
profesional (es decir, no como expresién de la autonomia universitaria) la entiende como
una potestad atribuida a los académicos para investigar en cualquier drea del conocimiento,
y para emitir opiniones cientificamente sustentables en su calidad de miembros de una co-
munidad universitaria, sin que ello traiga sanciones de especie alguna por parte del Estado,
de las autoridades universitarias ni de los propios pares®. Se trata de un espacio de libertad
que corresponderfa por derecho propio a cada académico, que le serfa irrenunciable e ina-
lienable, a través del cual éste desarrollarfa su trabajo de un modo absoluto e idéntico en
todos los tiempos y lugares. La libertad de cdtedra es vista como una especie de condicién
de posibilidad a priori para la creatividad intelectual y el avance en la produccién de cono-
cimiento. En este contexto, el intento de corregir esta libertad abstracta, perteneciente al
profesor, mediante el expediente de una declaracién de principios o un ideario propio de la

% 1915 DECLARATION OF PRINCIPLES, 1. BASIS OF ACADEMIC AUTHORITY.

% Véase RODRIGUEZ (1998) p. 44.

7 Sobre la definicién de la libertad de cdtedra, METZGER (1978) pp. 96 ss.
% MAaDRID (2018) p. 32.
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universidad, resultarfa contrario a la misma esencia no solo de la universidad como institu-
cién misma, sino al hecho mismo del conocimiento?.

Frente a esta férmula, las universidades con ideario deben hacer un esfuerzo para
aclarar el verdadero significado de su conducta, que no constituye en realidad una limita-
cién a la libertad de cdtedra, porque dicha libertad, al igual que ningin otro derecho, no
es absoluta ni independiente de las circunstancias concretas del caso particular que debe ser
juzgado. En otros términos pues, deben demostrar que la correccién en base al ideario no
constituye un atentado a la libertad de cdtedra ni a la conciencia de los académicos. Esto,
me parece a mi en base a dos mecanismos: (a) delimitar exactamente la conducta que se
corrige o sanciona, y (b) insistir en que se trata de una condicién licita del contrato laboral.
Analicemos esto por separado. La critica de fondo que puede hacerse a la idea de la libertad
de cdtedra como un absoluto que pertenece al profesor como si se tratara de una categoria
trascendental, sin atencién a la universidad en que se desempefa ni a su contexto, es pre-
cisamente que responde a una suerte de razén tedrica, puramente abstracta, que carece de
los instrumentos para hacerse cargo de las situaciones concretas de conflicto de libertades
académicas, que debieran resolverse mds bien a través del uso de la razén prictica.

Junto a lo dicho, hay que tener en cuenta que en la actualidad, al interior de los Es-
tados pluralistas, que no debieran amenazar sino favorecer la libertad y la diversidad ideolé-
gica, la libertad de cdtedra, como el resto de las libertades publicas, ha perdido el sentido de
un derecho reaccional o de defensa frente a los poderes publicos, pero adquiere en cambio
una nueva dimensién como un bien juridico que demanda aplicacién en todos los 4mbitos
del derecho, implicando a los poderes publicos en su plena realizacién y extendiendo inclu-
so, su dmbito de aplicacién a las relaciones entre particulares. Esto debiera favorecer la exis-
tencia de libertades académicas “sectoriales”, como la de los catélicos, los mormones, etc.,
las cuales, sin oponerse al Bien Comun, desarrollan aspectos propios y peculiares de éste, a
menos que se imponga un nuevo tipo de totalitarismo en el discurso puiblico, como parece
ocurrir con estrategias de dominacién tal como la llamada “correccién politica”.

1. EL CONTENIDO DEL “RESPETO” AL IDEARIO

La idea de un espacio de libertad de los académicos es moderna, y surge como con-
secuencia de la fragmentacién de la unidad religiosa y filoséfica del medioevo. Cuando las
universidades escoldsticas entran en crisis, los académicos empiezan a dejar de verse a si
mismos como engranajes de una gran obra global —la Cristiandad—, y comienzan a percibirse
al modo de una clase social y politica, con caracteristicas y derechos propios, que se pueden
ejercer contra los gobernantes civiles, o contra las autoridades universitarias. Este es el origen
de la idea de libertad de cdtedra, que es fruto de la abstraccién antropoldgica de la moderni-
dad y de la ilustracidn, al igual que tantos otros derechos subjetivos de nuestro tiempo.

# Esto no debe confundirse con el intento de separar la autonomia universitaria del concepto de libertad de
cdtedra. En Estados Unidos, algunos autores luchan por defender esta tltima como un derecho del académico,
no solo de la institucién. Pero ese es un debate distinto del que aqui se aborda, relativo a la idea de libertad de
cdtedra —ya separada de la autonomia— que es concebida como un derecho abstracto, es decir, sin atender a las
especiales circunstancias de cada universidad y de cada académico. Véase sobre lo primero LEE (2015).
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Con frecuencia se ha imputado a la universidad escoldstica reprimir la libertad de cd-
tedra de sus académicos®. Esto es un anacronismo, y es el mismo argumento que se emplea
hoy contra las universidades con ideario, solo han variado las circunstancias. Es un ana-
cronismo porque traslada la idea moderna de espacio de libertad a un dmbito en el que no
tiene cabida, sin perjuicio de las restricciones efectivas que se produjeron en el tiempo en
comento. No hay en los procesos anteriores al siglo XVIII ni uno solo en que el académico
imputado se haya defendido de la actuacién de las autoridades esgrimiendo la existencia
de un eventual dmbito propio e inviolable’’. No hay ninguno, porque a nadie se le habria
ocurrido ese argumento. De ahf{ la inutilidad de analizar la dindmica profesores-autoridades
en la universidad escoldstica desde el punto de vista de lo que técnicamente se entiende hoy
por libertad de cdtedra.

sEn qué consiste la restriccidon asociada al ideario? Esto es una cuestién que debe de-
terminarse con total claridad, para evitar las generalizaciones y confusiones que se derivan
de la mala comprensién, en muchas ocasiones interesada ideolégicamente, de este meca-
nismo. Normalmente la férmula que se utiliza es que los académicos que no comparten la
“declaracién de principios” no deben combatirlo, sino que estdn obligados a “respetarlo”, es

decir, acatarlo, considerarlo, ser deferentes con é1*?

. Se trata de una conducta que se tribu-
ta al mérito y a la autoridad, mientras que la reverencia se ofrece a la dignidad. El respeto
supone también obediencia. Se distingue de la consideracién porque ésta posee un cardcter
social, mientras que el respeto se dice en un sentido moral. Asi, se considera al hombre de
mérito y se respeta al virtuoso. Como dice Barcia: la consideracién nos lleva al mundo, el
respeto a una casa, y el acatamiento, a un palacio. Por su parte, la reverencia nos conduce a
un altar, y la veneracién nos pone muy cerca del cielo®.

La cuestién juridica consiste entonces en determinar qué quiere decir “respetar”, en
el contexto que aqui nos interesa. Para ello, es preciso resolver una cuestién previa, consi-
derada dentro de las preguntas que me corresponde abordar en este trabajo: el dmbito y los
temas que deben ser objeto de esta accién aparentemente incierta que se denomina “respe-
to”. Recuerdo, antes de abordar esto, que he centrado mi exposicién en las universidades
catélicas o de inspiracién catélica, aunque en principio también tendrian cabida en este
andlisis las denominadas “cristianas”, o pertenecientes a credos distintos. No parece aconse-
jable, de entrada, formular extensos y detallados listados de asuntos o temas sobre los cuales
se espera este misterioso “respeto”, del cual hablaremos a continuacién. Las enumeraciones
normativas suelen acarrear mds problemas que soluciones, porque se abren a una casuistica

30 Crassen (1981), p. 532.

31 THYSSEN (1998) p. 91.

32 Por ejemplo, el art. 3° de la Declaracién de Principios de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile dice lo
siguiente: “La Universidad requiere fundamentalmente para el cumplimiento de su misién del testimonio de la
fe de sus académicos y de sus demds miembros, pero no excluye de su seno a quienes no participan de la fe de
la Iglesia, y estd obligada al mds delicado respeto de sus conciencias. Con todo, la catolicidad institucional de
ella exige de los miembros de la comunidad universitaria que estén en esta situacién, una necesaria actitud de
respeto y apertura hacia los principios que informan a la Universidad y hacia la misién que ella ha recibido de
la Iglesia. Quien combatiere esos principios no puede formar parte de esta Universidad”.

3 BARCIA (1950) voces “respeto” y “consideracién”.
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que puede ser muy inconveniente a la hora de calificar comportamientos concretos de los
académicos. Lo mds aconsejable es enunciar los principios generales, y otorgar a alguna
instancia la evaluacién de las situaciones concretas que se produzcan, sin extender innecesa-
riamente los tipos.

Parece razonable considerar que el dmbito cubierto por la restriccién debe tener, en
principio, dos grandes ntcleos: (a) las verdades fundamentales de la fe y (b) los principios
primarios y secundarios de la ley natural al menos en lo que se refieren a los preceptos re-
lativos a la conservacién de la vida y la integridad fisica, y a la conservacién de la especie,
mediante la procreacidn, crianza y educacién de la prole. Cémo se redacta esto es eviden-
temente una cuestién de prudencia, vinculada con los amigos o enemigos morales —en la
expresién de Engelhardt— que posea cada sociedad en concreto, pero lo mds aconsejable
es, en el caso de las universidades catdlicas o de inspiracién catélica, usar una frase general
del estilo “los principios que informan”. Lo mismo a la hora de ensefiar estas verdades, en
especial las que resultan crecientemente conflictivas. La prudencia, en este caso, consiste en
(a) separar con toda claridad la accién considerada reprobable del agente concreto que la
realiza, tal como hace por cierto el Catecismo de la Iglesia Catélica, y (b) ofrecer un plan-
teamiento académico y no partisano del tema, lo que supone analizar las razones a favor y
en contra, y dar una respuesta fundada. Esto es uno de los requisitos de la libertad de cdte-
dra: la emisién de opiniones cientificamente fundadas, es decir, que puedan ser sustentadas
superando el andlisis de los expertos®.

Esta tdltima consideracién entronca con la pregunta anterior, a saber, ;qué significa
que los académicos deben “respetar” este nicleo doctrinal? Desde luego, no puede significar
una restriccién de la investigacién. Esta prohibicién serfa contraria a la naturaleza misma
del conocimiento, y contraria por lo tanto a la verdad y al procedimiento dialéctico del
cual procede en la inteligencia humana, mediante afirmaciones cientificamente sustenta-
bles. Esta conclusién se deduce de la fuente doctrinal por excelencia de las universidades
catdlicas, Santo Tomds de Aquino, quien declara que el verdadero sabio consulta la ex-
periencia de los demds que se encontraron ante los mismos y parecidos problemas, y que
los oye con atencidén y respeto®. La conquista de la verdad —dice el mayor Doctor de la
Iglesia— no es obra de un hombre solo, ni de una sola época, sino de toda la humanidad
pensante a través de los siglos. Cada sabio o cada época contribuye con su grano de arena,
y todos juntos constituyen el acervo de la ciencia y de la cultura de la Humanidad®®. Y, a
mayor abundamiento, agrega: “quien sinceramente busca la verdad no debe enojarse con
ellos [los contradictores], sino tratarles con respeto y quedarles agradecido por lo que han
contribuido, directa o indirectamente, al hallazgo o esclarecimiento de la verdad, dnica y
suprema aspiracién del sabio™.

En un sentido estricto, la sustentabilidad apunta a que las opiniones académicas,
para optar a la proteccién de la libertad de cdtedra, deben alcanzarse en conformidad con

3 METZGER (1960) pp. 89-92.

» AQUINO, Santo Tomds, Sum. Theol., 11-11, q.49, a.3, ad 2.
% AQuINO, Santo Tomds, In II Metaph, lect. 2, n. 276.

% AQUINO, Santo Tomds, In II Metaph, lect. 1, n. 287-8.
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estdndares profesionales de investigacién y andlisis, determinados en principio por las re-
glas del arte y el uso de la comunidad cientifica en cada disciplina. Esta dltima dimensién
del requisito puede ser controvertida, por cuanto algunas concepciones que se consideren
mayoritarias podrian declarar sus pardmetros metodolégicos o sus bases axiomdticas como
estdindares imprescindibles para que determinadas opiniones fueran entendidas como
cientificamente sustentables, rechazando de ese modo las opiniones igualmente cientificas
de quienes no comporten sus puntos de partida. Por ejemplo, declarar un determinado
problema como “resuelto”, y censurar por lo tanto los argumentos contrarios a la “solucién
definitiva”, por el solo hecho de ser opuestos a la mencionada opinio communis, sin apreciar
su valor argumental. La opinidn autorizada, segin los pardmetros antes mencionados, serd
mds frecuente, como es de suponer, en el dmbito especifico de investigacién y docencia del
académico, pero no excluye otras dreas del saber, por cuanto se entiende que un profesor
universitario es capaz de realizar investigacién en mds de una direccidn, la que serd medida
en su calidad a través del juicio metodolégico de las conclusiones de su trabajo, estimado
por los pares y por la comunidad cientifica. En otros términos: no se puede descalificar 2
priori el trabajo de un académico por razén de su matriz disciplinar; el valor argumental de
su opinién serd medido por los pardmetros metodoldgicos utilizados, y ciertamente por el
grado de verdad que contengan sus conclusiones. Esto quiere decir que, en principio, una
Facultad no podria prohibir a académicos de otra distinta investigar o publicar sobre las
materias que se adscriben al drea disciplinar de la primera. Este debate es el que se presenta
entre la competencia y la sobre-especializacién dentro de las universidades, y afecta por
supuesto a los estdndares de libertad de los académicos®. Asi pues, saber lo que piensan los
demds constituye un medio imprescindible para conocer la verdad.

Tampoco el respeto al ideario puede consistir en que existan ciertos contenidos que
no deban ser ensenados. Esto también serfa contradictorio con la esencia de la universidad:
ocultar o negar parte del proceso dialéctico de su adquisicién, en el contraste con el error,
por muy grave que éste sea. Es obligacidn seria de la universidad, segtn su capacidad y cir-
cunstancias concretas, ensefiar los diversos aspectos de un problema, sin perjuicio de que
acabe formulando la solucién o respuesta que sea coherente con su ideario.

Ahora bien, si el respeto a los principios no consiste en dejar de estudiar ni en dejar
de ensefiar aquello que entra en conflicto con el ideario, ;cudl viene a ser la naturaleza de la
conducta que se exige de los profesores en este tipo de universidades? Para responder esta
pregunta es interesante volver la vista nuevamente, por un momento, a la solucién medie-
val. Ockham escribié en 1342 el tratado mds sistemdtico y completo sobre la herejia de que
se tuvo noticia en su tiempo: la primera parte del Didlogo entre el maestro y el alumno
sobre las materias disputadas entre cristianos®. En este texto, Ockham asume siguiendo la
tradicién que la herejia no consiste solo en un asentimiento intelectual a una determinada
proposicién, sino que es necesario agregar la pertinacia como elemento esencial para la

% BIEDENKOPF (2009) p. 805.

3 OckHAM (1962). Esta obra aborda especialmente el problema de la herejfa papal. Ockham consideraba que
el Papa Juan XXII (Avifién) habia caido en herejia al condenar oficialmente la afirmacién franciscana de que
Cristo y los apdstoles habian llevado una pobreza absoluta.
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configuracién del tipo. Asf pues, distingue tres tipos diferentes de herejfa: (a) la que supone
una negacidén casi literal de las verdades de fe, (b) un segundo tipo, tan obvio, que cual-
quier persona que comprenda cualquier cosa, incluso un iletrado, puede darse cuenta en
qué sentido la afirmacién contradice las Sagradas Escrituras, y (c) un tercero, consistente
en la contradiccién de lo que se dice en los libros sagrados, la cual resulta perceptible solo
a los hombres de letras, que conocen bien los principios de la fe gracias un largo tiempo
dedicado a su estudio y a su detallada reflexién. Este dltimo es el que se denominé “herejia
académica’. Podemos concluir de aqui que el disenso intelectual de las verdades de fe era
considerado una especie de herejia, y por lo tanto, participaba de su elemento esencial: la
obstinacién, que atentaba contra la studiositas —la virtud esencial del mundo académico
escoldstico—. Si era concebible dentro de las aulas la posibilidad de una desviacién en la
busqueda de la verdad, una desviacién que llevara incluso a realizar afirmaciones contrarias
a la ciencia de la salvacién, evidentemente dicha accién debia encuadrarse en el dmbito
del vicio correspondiente o correlativo a la virtud central de la vida académica y universi-
taria. Es decir, la herejfa académica no podia encontrarse lejos de la curiositas. Quien mds
directamente abordé el problema de la curiositas académica fue Jean Gerson (1363-1429).
En Contra vanam curiositatem in negotio fidei (1402), sostuvo que la curiositas es hija de la
soberbia (superbia), y que produce un conocimiento opuesto a la sabiduria (sapientia). Pero
la soberbia es el elemento central de la herejfa, porque lo que caracteriza al hereje es el de-
seo de imponer la propia voluntad —manifestada en la obstinacién en el error—, mds que la
ignorancia de la verdad. La obstinacién en el error (pertinacia) y la presuncién (presumptio),
dice Gerson, son los elementos de la herejfa®. Su difusién producia escdndalo (scandalum),
ponia en peligro el alma de todos aquellos que, vinculados con la universidad, pudieran
oirlas, y corrompia la contribucién de la cdtedra universitaria a la configuracién de una
sociedad cristiana. Por eso, las doctrinas heréticas eran también consideradas peligrosas, no
solo las herejias vulgares o comunes. La idea misma de curiositas sugiere la de una volun-
tad errdtica, entregada a una bisqueda de experimentacién semejante a la que padecen los
nifios cuando estdn aburridos, y por lo tanto lejana al canon del orden y del trabajo pro-
ductivo, sobre la base de una realidad sélida. La herejia formal estaba basada entonces en la
obstinacién consciente en el error. La hipétesis presentada a discusién era considerada erré-
nea una vez que conclufa el debate doctrinal, ya fuera por el valor mismo del argumento, o
por la autoridad de la Iglesia, que declaraba su inadecuacién con el dogma o la tradicién.
Asi, una conclusién errénea podia convertirse en herética, por intervencién del elemento
voluntario, pero no necesariamente lo hacfa. Solo entonces se consideraba que podia im-
pedirse su difusién, no simplemente por causa de ser descartada como falsa en el proceso
dialéctico-discursivo®.

% THyssEN (1998) pp. 1-2. Es importante revisar también Contra la curiosidad de los académicos de GERSON
(1962) p. 222 ss.

4 Esto es lo que ocurrié con Giordano Bruno, a quién hasta el dltimo momento se le ofrecié la retractacién,
como consta en el acta de ejecucion: “Giordano del quondam Giovanni Bruni; fraile apdstata de Nola di Regno,
hereje impenitente. El qual (sic) fue exhortado con toda caridad por nuestros hermanos, y mandados llamar dos
padres de santo Domingo, dos jesuitas, uno de la Chiesa Nova y uno de san Jerénimo, quienes con mucho afecto
y doctrina le mostraron su error, estuvo hasta el fin en su maldita obstinacién, dando vueltas en su intelecto y
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Asi pues, el disenso académico no consistia en una conducta punible per se, sino que
era considerado una parte o momento del debate académico, en medio de la Disputatio.
Lo que convertia el disenso en herejia no era la investigacién o seguimiento de una linea
contraria al Magisterio, ni siquiera su ensefianza, pues consta el testimonio de profesores
que ensefiaron errores en el contexto de un debate, sin que por ello fueran recriminados
o sancionados. El elemento central de lo inadmisible para la universidad medieval era la
obstinacidén en el error, una vez que la autoridad académica y eclesidstica habia hecho notar
al académico esta circunstancia. Es decir, el mismo procedimiento que en la herejfa vulgar.

Si traducimos esta concepcién a nuestro tiempo, se hace mds sencillo identificar de
modo andlogo qué se espera mediante la exigencia de “respeto” a los principios del ideario:
la conducta que colisiona con las universidades asi concebidas no es ni la investigacién ni la
ensefanza de la heterodoxia, sino la defensa manifiesta, reiterada y contumaz de opiniones
que contradigan en materia grave la declaracién de principios. Es decir, la intencién mani-
fiesta de combatir, desestabilizar y perjudicar las ideas matrices de la universidad. Estas per-
sonas, una vez que se les haya ofrecido de modo reiterado un cambio de actitud, si persis-
ten en tal comportamiento, son las que efectivamente no pueden seguir formando parte de
la universidad, y debe aplicdrseles los términos del vinculo contractual-laboral. De manera
ejemplar: en términos abstractos, un académico de una universidad con ideario puede tener
una linea de investigacién destinada a analizar los argumentos en favor del aborto. Puede
publicar con toda libertad el fruto de sus reflexiones mediante libros, articulos cientificos, o
cualquier otro medio de difusién de las conclusiones de su trabajo. Puede por supuesto en-
sefiar estos argumentos, compardndolos con los contrarios, y organizar cualquier actividad
de extensién destinada a ofrecer explicaciones para un publico mds general. Todavia mds:
ese académico puede estar intimamente convencido de que el aborto es un bien moral, y
seguir siendo aceptado en una universidad que declare la inviolabilidad de la vida humana
en cualquier estadio. Lo que probablemente no puede hacer es defender explicitamente el
aborto, de manera reiterada o militante, a través de los diversos medios de difusién antes
mencionados, u otros cada mds usuales para el académico contempordneo, como entrevis-
tas en los medios de comunicacién o redes sociales.

Todas estas conductas, por supuesto, deben ser apreciadas de modo prudencial, te-
niendo en cuenta el bien afectado y el mal que eventualmente se puede causar mediante
la difusién de doctrinas contrarias al ideario, y el escdndalo que esto puede producir en las
personas vinculadas con la universidad. Por esto es importante que los rectores encarguen
constantemente a los decanos tener siempre presente el ideario y el objeto final de la uni-
versidad, vinculado justamente con la difusién de la verdad en las materias mds relevantes,
segun se explicaba antes. Es preciso generar una conciencia en la comunidad universitaria
sobre la importancia de respetar el ideario. Para esto, es aconsejable que la mayoria de los

su cerebro con mil errores y vanidades. Y tanto perseverd en su obstinacién que fue conducido por los ministros
de justicia a Campo di Fiori, y allf se le desnudd y fue atado a un palo y quemado vivo, acompafado siempre de
nuestra Compaiifa que cantaba letanfas, y los confortantes lo atendfan hasta tltimo momento para que abando-
nara su obstinacién, con la que al final acabd su miserable e infeliz vida”. Véase BENAVENT (2004) pp. 106-7.
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profesores no solo respete dicho ideario (es decir, no defienda doctrinas contrarias a él),
sino que también lo comparta activamente.

2. EL REQUISITO CONTRACTUAL

Esta idea del respeto al ideario exigido a todos los académicos no atenta contra el
derecho a la libertad de cdtedra considerada en abstracto, porque no limita ni la libertad
de investigacién ni la libertad de docencia, segtin hemos revisado antes (luego habrd que
revisar la configuracién positiva en cada caso concreto, atendiendo a la letra de los diversos
ordenamientos juridicos), y porque no se define de modo sectario contra cualquier otra
realidad humana o secular®. Es decir, la restriccién no atenta materialmente, en principio,
contra la libertad de los académicos, porque lo que se les prohibe es el proselitismo de las
ideas opuestas, no su consideracién estrictamente cientifica. En estricto sentido, ningtn
académico de ninguna universidad, incluso sin ideario, es contratado con la intencién de
que use a la universidad como medio de una determinada causa.

Pero supongamos que un académico, en uso de su libertad de investigacién, llega
honestamente a la conclusién de que —para seguir con el ejemplo— el aborto es un derecho
de la mujer. Supongamos también que no hace activismo abortista, no tiene una actitud
militante, y se limita a ofrecer las razones en favor de la interrupcién voluntaria del emba-
razo. Imaginemos también que la autoridad le ha comentado en reiteradas ocasiones que
esta opcién contradice el ideario, en la medida en que sus argumentos ofrecen apoyo para
la consolidacién de la posicién en comento. ;Podria ser desvinculado de la universidad
también en este caso? Los partidarios de esta opcién dirdn que la razén directa que se debe
esgrimir es no solo la contradiccién material con los principios de las referidas conclusiones
a las que ha llegado —como horizonte hermenéutico—, sino el incumplimiento de lo estipu-
lado en el contrato laboral, por el que se ha comprometido previamente a “respetar” dicho
ideario, es decir, a no combatirlo.

La existencia efectiva de universidades con ideario en un determinado sistema ju-
ridico dota de capacidad juridica, al mismo tiempo, a su actuacién, es decir, el desarrollo
de todas las acciones tendentes a la consecucién de sus objetivos estatutarios, porque si no
fuera asi, su existencia carecerfa de sentido. La universidad tiene tanto el derecho como el
deber de promover el ideario®, porque de otra forma no es funcional al bien comtn ni al
Estado de Derecho, que la dota normativamente de existencia. En este punto es fuerte el
argumento de la libertad religiosa, para aquellas universidades a las que competa. Si existe
la libertad religiosa, las personas que comparten esa religién tienen que poder asociarse en
instituciones intermedias que representen ese credo. Entre ellas, sin duda alguna cabe la
posibilidad de fundar universidades, porque la universidad y en general las instituciones
del conocimiento son la traduccién social del uso comin de la inteligencia. Y siendo la in-
teligencia la facultad mds propia del hombre, es evidente que, después de las instituciones
propias del culto y de la actividad pastoral, el primer cuerpo intermedio que una fe religio-
sa debe poder fundar son centros universitarios. Ademds, como negar la libertad religiosa

2 CurraN (1997) p. 92.
# Asf también la SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EspaNoL Ne 106/1996, de 12 de junio.
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es practicamente imposible en un contexto donde se reclama la superioridad absoluta de la
conciencia individual, resulta que este punto es de hecho casi indiscutible.

Al tener la obligacién de promover su ideario, la universidad debe disponer necesa-
riamente de las atribuciones juridicas para hacerlo. Esto significa, entre otras cosas, la posi-
bilidad de generacién de un estatuto particular para sus profesores, distinto o mds especifico
del que puede caber en las universidades denominadas confusamente “neutrales”, que sea
coherente con sus objetivos propios, cuyo desarrollo es justamente lo que justifica su exis-
tencia. Es en este contexto donde su sitda el acuerdo contractual de “respetar” el ideario. El
profesor, que para estos efectos es un trabajador, no puede realizar acciones que terminen
por dificultar o impedir la promocién del ideario, e incluso, dependiendo de las caracte-
risticas de la plaza, puede verse obligado a sujetar 4mbitos de su vida privada a patrones de
conducta acordes con el ideario*. Sin lugar a dudas, el profesor no es un empleado, en un
sentido puramente vertical-administrativo®. Esta discusién se planted con intensidad en la
universidad alemana del siglo XIX, en que todos los académicos tenfan el estatuto de em-
pleados del Estado, y por lo tanto podian ser despedidos en cualquier momento. El concep-
to de Lehrfreheit— se referfa justamente al derecho legalmente reconocido de los profesores
ordinarios y asociados, considerados en cuanto empleados del gobierno (por desempefarse
en una institucién del Estado), para realizar sus tareas académicas fuera de la linea de mando
burocrdtica que afectaba al resto de los empleados de la administracién publica, es decir, con
un cierto grado de discrecionalidad con el cual el resto de los empleados publicos no conta-
ban. La libertad de cdtedra implicaba un margen de autonomia administrativa concedida a
los profesores por causa de la importancia comparativa de su labor dentro del contexto de la
burocracia estatal, sin que ella alterara en ningtin sentido su estatuto funcionario.

En la base del contrato con cldusula de ideario se encuentra la libertad de quien
decide integrarse a la institucién, y, por tanto, opta libremente por obligarse a determi-
nados deberes propiamente laborales e incluso extra laborales, de tal modo que se podria
incluso presumir que comparte la declaracién de principios. En este caso, no se le obligaria
a comportarse de determinada manera, e incluso se podrfa afirmar que el ejercicio de sus
derechos no sufre modulacién alguna; mds bien se producirfa una coincidencia en el modo
en que venia ejerciendo determinados derechos o cumpliendo determinados patrones de
conducta antes de ser contratado, y el ajustamiento exigido a determinados derechos en
una relacién laboral. Esto supone que efectivamente no se estarfa “laboralizando” la vida
privada del trabajador, y que el incumplimiento de sus deberes con el ideario tendria como
consecuencia sanciones para el académico, que pueden llegar incluso al despido del docen-
te, sin que pueda ser calificado de despido nulo®.

Solo a la luz de las circunstancias del caso concreto, finalmente, es posible llegar a
definir con precisién el contenido concreto del deber de respeto al ideario y el alcance de
las modulaciones que puedan sufrir los derechos de los trabajadores en una institucién que
posea una declaracién de principios. Como criterio general se puede decir, sin embargo,

4 CastiLLO (2006) p. 304.
% RUEGG (2004) p. 8
4 CasTILLO (2006) pp. 306-7.
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que los derechos del titular del centro de ensefianza y el derecho del académico, estdn lla-
mados a convivir en paz, moduldndose mutuamente. Esto significa que, en el caso concre-
to, el contenido del derecho del titular del centro no puede ser interpretado de tal modo
que desconozca el contenido del derecho del trabajador, docente o no, ni tampoco a la
inversa. El primer criterio trae consigo un segundo. La vigencia del ideario, como manifes-
tacién del derecho del titular del centro, asi como la prestacién laboral contratada, deben
ser los principales puntos de referencia para determinar tanto el concreto deber de respeto
al ideario, los derechos del académico que podrdn ser modulados, y el alcance de las mo-
dulaciones; asi como las consecuencias que se puedan generar por el ejercicio indebido que
pueda hacer de sus derechos el trabajador?.

V. REFLEXION FINAL

El papel de las universidades con ideario parece ser pues relevante en una sociedad
democrdtica, de lo que se sigue que es necesario preservarlas institucionalmente, y do-
tar a sus académicos de la libertad necesaria para ejercer su labor. La razén para concluir
esta necesidad tiene en mi opinién un doble aspecto. Por una parte (a), las comunidades
complejas, como las sociedades del siglo XXI, profundamente interconectadas y globales,
requieren de caminos institucionales para expresar la diferencia intrinseca que supone la
globalizacién en un mundo tan intensamente vinculado; es necesario canalizarla, instituir-
la, para darle carta blanca en la comunidad como es debido. La existencia “politica” de las
diferencias fortalece la co-existencia democrdtica de las comunidades diversas y altamente
desarrolladas, as{ como la naturaleza de su discurso publico, porque es el factor que permite
tender puentes, crear vinculos, modelar y resolver las contradicciones a través del didlogo y
no de la violencia, del Derecho y no del poder del mds fuerte. Justamente uno de los gran-
des logros de nuestro tiempo ha sido la conquista del discurso como dmbito apropiado para
la localizacién de los conflictos. Hoy los inmensos medios tecnoldgicos entregan la capaci-
dad de aumentar exponencialmente el poder, por lo que el fortalecimiento del Derecho a
través de la canalizacién institucional de las diferencias adquiere un papel todavia mds pre-
ponderante que en el pasado.

Si bien no siempre y en todos los casos es posible evitar un conflicto violento me-
diante los instrumentos propiamente discursivos de la democracia —los seres humanos no
siempre escogen el bien superior, aunque lo comprendan con claridad—, existe una especie
de consenso formal-universal entre los pueblos civilizados de que las diferencias, al ingresar
en un proceso de discusién dialéctica, fortalecen el discurso publico y reemplazan el uso de
la fuerza fisica por el andlisis critico y el consenso fundado, robusteciendo de ese modo las
instituciones politicas y juridicas. Desde esta perspectiva, es inherente a la democracia la
puesta en juego de las diferencias a través del escrutinio por parte de la razén publica de los
asuntos debatidos, lo que implica al mismo tiempo la valoracién de la diferencia, y refuerza
la necesidad de expertos preparados para hacerse cargo de los distintos aspectos que surgen
de la multiplicidad de visiones. Este argumento, que tiene un contenido procesal, justifica

47 CastILLO (2006) p. 308.
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la existencia de centros como las universidades objeto de este trabajo, ya que ellas no solo
canalizan el pensamiento que les es propio a través de instituciones abiertas a la sociedad
civil, sino que ademds producen un buen nimero de expertos en todos los campos, capaces
de desplegar y debatir con solvencia las ideas que defienden, enriqueciendo de este modo la
naturaleza del debate publico.

Por otro lado (b), las universidades con ideario que expresan un compromiso reli-
gioso, y especificamente las catdlicas, se inclinan a desarrollar como parte de su objetivo
principal un aspecto del conocimiento humano que se encuentra excluido de las institu-
ciones supuestamente “neutrales”: la relacién entre el conocimiento cientifico y el conoci-
miento de fe. La importancia de esta dimensién se advierte en la necesidad de la fe para la
vida humana, ya sea en sentido teolégico o puramente natural. En otros términos: es un
mecanismo esencial para dar curso a la necesidad de trascendencia del espiritu humano,
pero también para vivir en el mundo cotidiano, pues serfa imposible comprobar la veraci-
dad de todas las afirmaciones y supuestos con que lidiamos a cada momento. Y en sentido
opuesto: una explicacién sobre el conocimiento humano que elimine el papel cognoscitivo
de la fe, y se centre exclusivamente en la racionalidad causal-empirica, tendrd grandes difi-
cultades para explicar sin distorsionar el fenémeno humano de modo integral y sintético.
En este sentido, el aporte de este tipo de universidades entrega un elemento necesario para
la reflexion integral del sentido y significado de la humanidad. Al desplegar los variados
confines y aspectos de la interaccién entre la fe y la razén, estas universidades representan
ademds la posibilidad de abordar en el discurso publico determinadas preguntas que posi-
blemente no llegarian a plantearse desde una 6ptica puramente ilustrada, satisfaciendo con
ello las inquietudes de una parte no despreciable de la poblacién. La dialéctica ciencia-fe
constituye ademds por sf solo un dmbito intelectual muy relevante en la historia del pensa-
miento universal en todas las culturas, y parece en consecuencia razonable que esté presente
en la configuracién del discurso publico de nuestras sociedades contempordneas, aunque
parte de ellas declare carecer de fe desde un punto de vista personal.

Para poder desarrollar los diversos aspectos metodoldgicos y cientificos en que se
encuentran la fe y la razén, los académicos y expertos en cada campo de este tipo de univer-
sidades deben disponer de libertad de cdtedra, si por ella se entiende la posibilidad de seguir
el curso de su razonamiento, formular las conclusiones y darlas a conocer. En este procedi-
miento, la autonomia intelectual de los profesores se ve iluminada por un horizonte de sig-
nificado, un criterio hermenéutico que deriva de la fe que profesan y de los principios racio-
nales coherentes con ella. Tal paradigma de sentido otorga un curso de razonamiento que es
imposible al margen de dicho horizonte de significado. Asi pues, las universidades con idea-
rio religioso deben poner cuidado en animar a sus diversos estamentos para tener presente
dicho ideario, buscarlo consciente y diariamente en el ejercicio de la actividad académica, y
exigir que se respete cuando los integrantes de la comunidad universitaria no lo comparten.
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CAUSALES ESTATUTARIAS DEL DERECHO DE RETIRO
EN LA SOCIEDAD ANONIMA: ANALISIS DE LOS TIPOS
DE CLAUSULAS ESTATUTARIAS

CAUSES ON ARTICLES FOR APPRAISAL REMEDY IN THE
CORPORATION: ANALYSIS OF TYPES OF CLAUSES

PABLO MANTEROLA”

RESUMEN: El articulo estudia los hechos que pueden agregarse en los estatutos como
causales para ejercer el derecho de retiro, adicionales a los que establece la ley. Para hacerlo,
argumenta que esta facultad puede comprenderse a cabalidad cuando el derecho de retiro se
enfoca en una perspectiva contractualista. Luego, ofrece una clasificacién de las causales esta-
tutarias siguiendo algunos ejemplos que ofrecen leyes especiales, y observa cémo en cada una
el retiro cumple distintas funciones. Finalmente, describe la incidencia de esa heterogeneidad
de funciones en el modo de entender la férmula del precio del retiro que establecen los tex-
tos normativos.

Palabras clave: sociedad anénima, junta de accionistas, derecho de retiro.

ABSTRACT: The article studies the facts that can be added in the articles as grounds for ex-
ercising the appraisal remedy, in addition to those established by statute. It is argued that this
capacity can be fully understood when the appraisal remedy is seen on a contractarian per-
spective. Then, a classification of the causes of appraisal is drawed, following some examples
offered by special statutes, and it is observed how in each case the remedy can fulfill different
functions. Finally, the incidence of this heterogeneity of functions is observed in the way of
understanding the appraisal price formula established by the legal texts.

Keywords: corporation, shareholders meeting, appraisal remedy.

I. INTRODUCCION

El derecho de retiro permite al accionista obligar a la sociedad anénima a comprar
sus acciones en un determinado precio, frente a determinados eventos (especialmente, ante
ciertas decisiones adoptadas por la mayorfa de la junta). Se trata de un instrumento de
importancia en el contexto de sociedades cerradas, pues la falta de un mercado secundario

* El autor es abogado, profesor de la Universidad Catélica del Norte, Escuela de Derecho de Antofagasta, doc-
tor en Derecho por la Universidad de los Andes. El trabajo fue preparado durante los estudios de doctorado del
autor, financiados por CONICYT (CONICYT-PCHA/Doctorado Nacional/2016-21160198). Cédigo Orcid
0000-0003-0998-6382. Direccién postal: Avenida Angamos 610, Antofagasta, Chile. Correo electrénico: pa-
blo.manterola@ucn.cl. El autor agradece las observaciones y criticas de los profesores Patricia Leal, Diego Pérez,
Yerko Cubillos, Mabel Cédndano, Florencia Larrain y Lucfa Debesa.
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suficientemente profundo para las acciones, impide al accionista descontento de la marcha
de la empresa vender su participacién a un tercero'.

Aunque en varios puntos la LSA y su RSA ofrecen reglas claras, algunos aspectos
del derecho de retiro se encuentran en la penumbra de estos textos. La literatura nacional
ha indagado algunos de esos puntos, como la relacién entre el retiro y la proteccién de los
acreedores, o la idoneidad del precio de compra de las acciones que determinan la LSA y el
RSA, pero resta explorar varios mds.

El art. 69 LSA, luego de referirse al contenido y al titular del derecho de retiro, enu-
mera en su inc. 4° los supuestos mds relevantes en que se puede ejercer esta facultad. Esta
enumeracién no es taxativa, porque cada sociedad puede agregar causales de retiro en sus
estatutos: “los acuerdos que dan origen al derecho a retiro de la sociedad son: 7) Los demds
casos que establezcan la ley o sus estatutos, en su caso”. Sin embargo, nada dicen ni la ley
ni su reglamento sobre qué supuestos de hecho son idéneos para constituir tales causales
estatutarias. Analizarlo puede prestar utilidad, pues la alternativa para articular formas de
separacién de una sociedad de capital, no contempladas por la ley como causales de retiro,
son los pactos de accionistas sobre transferencia de acciones, que suscitan dificultades prdc-
ticas ya advertidas por nuestra doctrina®. Un retiro estatutario puede ser mds eficaz que esos
pactos, pues —como parte del instrumento corporativo— su eficacia se extiende a futuros
accionistas (art. 22).

El objetivo de este estudio es indagar qué tipo de circunstancias pueden dar lugar
al retiro, en virtud de cldusulas incorporadas en los estatutos de la sociedad, y cémo una
diversa configuracién de esas circunstancias da lugar a una distinta funcién del retiro. La
hipdtesis es que pueden contemplarse las mds variadas causales, con diversas funciones, lo
que impacta la forma en como comprendemos este mecanismo, y particularmente el precio
de adquisicién de las acciones objeto del retiro. Para demostrar esta hipédtesis se utilizard
el método dogmdtico con referencias a literatura comparada, especialmente a autores del
dmbito norteamericano y espafol. Esta eleccidn se justifica por la atencién que ha recibido
el derecho de retiro en las legislaciones de Estados Unidos y Espafia; por la cercania entre
el ordenamiento espafiol y chileno, ambos de derecho continental; y por la influencia que
el derecho norteamericano tiene en la prdctica corporativa chilena y, mds en general, en el
desarrollo de la sociedad de capital.

Este trabajo comienza por ofrecer una visién general del retiro, indispensable para
comprender la facultad de incluir en los estatutos sociales causales estatutarias de retiro (II).
Luego se describe una tipologfa de cldusulas, distinguiéndolas por el hecho constitutivo de
su causal (III), y se examina la influencia que podria tener esta tipologia en el precio que
debe pagar la sociedad por las acciones (IV). El trabajo finaliza con unas conclusiones (V).

1

Este trabajo utiliza las siguientes abreviaturas: CA (Companies Act de 2006, Reino Unido), CC (Cédigo Civil
chileno), DFL (Decreto con Fuerza de Ley), DGCL (Delaware General Corporation Law, Delaware, Estados
Unidos), DL (Decreto Ley), LMV (Ley N° 18.045 sobre Mercado de Valores), LSA (Ley N° 18.046 sobre
Sociedades Anénimas), LSC (Ley de Sociedades de Capital de 2010, Espafia), MBCA (Model Business Corpo-
rations Act de 2011, Estados Unidos) y RSA (Reglamento de la Ley de Sociedades Andnimas). Las referencias
completas a los textos normativos pueden verse al final del trabajo.

% Por todos, Lacos (2014) pp. 90-101 especialmente.
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[I. PERSPECTIVAS SOBRE LA LIBERTAD ESTATUTARIA PARA
ESTABLECER CAUSALES DE RETIRO

Para abordar el objeto de este estudio, es preciso advertir cémo el derecho de retiro
se compatibiliza con la proteccién de los acreedores, a efectos de evitar algunas objeciones
que podria encontrar la facultad de ampliar estatutariamente sus causales. Ademds, es nece-
sario ofrecer un marco dentro del cual comprender el derecho de retiro en general, porque
ese marco condiciona la amplitud con que deba comprenderse aquella facultad. A estos dos
objetivos se destinan las secciones siguientes.

a)  UN PROBLEMA PRELIMINAR: COMO SE COMPATIBILIZA LA PROTECCION DE LOS

ACREEDORES SOCIALES CON EL DERECHO DE RETIRO AMPLIADO ESTATUTARIAMENTE

La libertad que el art. 69 N° 7 LSA concede a los accionistas puede considerarse
bienvenida entre quienes abogan por un derecho societario flexible, presidido por reglas
dispositivas en lugar de imperativas®. Sin embargo, puede parecer problemdtica desde el
punto de vista de la tutela de los acreedores, porque supone que los accionistas —titulares
del interés residual en la sociedad— deciden en qué situaciones podrdn retirar su aporte de
ella, con cargo al patrimonio que constituye la prenda general de los acreedores, y particu-
larmente al capital, que —se supone— ha de ser real y afecto a un principio de conservacién.
Ante estos intereses en juego, algunos autores han afirmado la necesidad de una interpreta-
cién restrictiva de la facultad, o de establecer algunos resguardos en favor de terceros even-
tualmente afectados®.

Asi, Herrera afirma que, puesto que el retiro de los accionistas puede afectar el inte-
rés de los acreedores sociales, la facultad de afadir causales estatutarias debe interpretarse
restrictivamente, y, en particular, no puede concederse retiro sino a los accionistas disiden-
tes de un acuerdo social para el cual se requiera el quérum de las dos terceras partes de las
acciones con derecho a voto, quérum que se exige para casi todos los acuerdos contempla-
dos en los seis primeros numerales del art. 69°. Puga coincide en que las causales estatu-
tarias han de consistir en acuerdos de la junta, aunque admite que puedan serlo de juntas
ordinarias®. En cualquier caso, no podrian los estatutos establecer que habrd derecho de
retiro si, por ejemplo, el directorio o alguno de sus miembros es sancionado por una admi-
nistracién desleal, o si el valor de cierta divisa supera un limite preestablecido.

* Libertad poco bienvenida en la jurisprudencia administrativa, que ha sido consistente en considerar el reti-
ro como un contrato forzoso heterodoxo cuyas cldusulas no pueden modificarse en ningtn sentido, de forma
que —por ejemplo— el precio del retiro no se puede aumentar ni siquiera ante acuerdos aprobados por la virtual
unanimidad de los accionistas con una minorfa de menos del 2,5% ejerciendo el retiro; ni se puede aumentar
tampoco cuando el patrimonio de la sociedad es negativo, debiendo entonces ofrecerse el retiro al precio de $ 0:
Superintendencia de Valores y Seguros, Oficio N© 2731, de 2 de noviembre de 2016, y Oficio N° 6014, de 9
de marzo de 2016.

# JEQUIER (2016) Tomo II, vol. 2, p. 194. Véase también VAsQuEez (2016) p. 503.

> Como el mismo autor advierte, la excepcidn serfa el acuerdo de saneamiento de vicios formales, para el cual
solo se exige mayorfa absoluta por regla general: HERRERA (2005) p. 69.

¢ Puca (2013) Tomo I, p. 361.
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Esta interpretacidn restrictiva podria encontrar asidero en la ambigiiedad del art. 69
Ne 7, porque, aunque el numeral dice simplemente “casos”, el encabezado de la disposicién
se refiere a “acuerdos” de la junta. Sin embargo, el argumento de letra no parece conclusivo:
es preciso comprobar si existen fundamentos que hagan razonable esta interpretacién res-
trictiva. La respuesta es negativa, al menos por dos razones.

En primer lugar, el art. 69 inc. 1° establece que, verificada una causal durante un
procedimiento concursal de liquidacién o de reorganizacion, “se suspenderd el ejercicio
del derecho a retiro hasta que no sean pagadas las acreencias que existan en el momento de
generarse ese derecho”. El texto asume que el derecho se “genera” pero queda “suspendido”,
lo que hace pensar que el hecho de que la sociedad se encuentre sometida a un procedi-
miento concursal no impide a sus accionistas invocar el derecho de retiro, sino solo perci-
bir el reembolso de sus acciones: el derecho se ha devengado pero no es todavia exigible’.
Ahora bien, si en situacién concursal, cuando el conflicto entre accionistas y acreedores se
hace mds agudo, la ley no priva del derecho de retiro, sino que solo lo suspende, entonces
con mayor razén debe concluirse que por regla general (en ausencia de concurso) no puede
privarse a los accionistas de la facultad de incorporar causales de retiro estatutarias, solo por
el evento de que pueda resultar, a la larga, perjudicial a los acreedores®.

En segundo lugar, la interpretacién restrictiva de la facultad de incorporar causales
estatutarias de retiro, no constituye una verdadera proteccién del interés de los acreedo-
res, pues no se divisa como la exigencia de que se celebre una junta pueda constituir una
garantia para los acreedores, aun cuando requiriera un quérum de dos tercios. Los accio-
nistas pueden votar conforme a su propio interés, sin necesidad de observar una particular
consideracidn a los intereses de los acreedores sociales, de forma que en nada les favorece la
interpretacion restrictiva propuesta por Herrera’.

De estas razones se desprende que, en el conflicto entre acreedores sociales y accio-
nistas disidentes, la ley opta por dispensar su proteccién a los acreedores solo en casos de
concurso, y entonces lo hace no por la via de limitar el supuesto de hecho del retiro, sino
por la de suspender sus consecuencias.

b) EL DERECHO DE RETIRO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA TUTELA DE LA MINORIA: UN
MARCO INSUFICIENTE
Como ya se indic6, para abordar el problema de las causales estatutarias de retiro
debe asumirse un marco dentro del cual comprender la institucién del retiro. El rango en

7 Asi lo reconoce, aunque con criticas a la solucién legal, HERRERA (2005) pp. 42-45.

8 Nada dice la ley sobre el retiro en situacién extraconcursal, pero debe tenerse en cuenta la posibilidad de re-
vocar las reformas de estatutos que importen una disminucién del patrimonio del deudor, realizadas en los seis
meses anteriores al concurso (art. 289 inc. 1° de la Ley N° 20.720). El supuesto de la norma no se agota en el
acuerdo de disminucién de capital, pues abarca también los acuerdos de modificacién estatutaria que constitu-
yan causal de derecho de retiro, pues al cabo dan lugar a una disminucién del patrimonio social. En cambio, el
art. 29 LSA se refiere solo a acuerdos de disminucién de capital.

? Cuando el legislador ha querido dispensar proteccién a las acreencias, no ha establecido hipétesis de respon-
sabilidad por el voto, sino que se ha valido de otros mecanismos (en Chile, la dilacién y publicacién del pago
de disminuciones de capital: art. 28 LSA). En Espafia existen soluciones andlogas: FARRANDO (1999) pp. 73-74.
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que esas causales estatutarias han de considerarse admisibles aparece problemdtico cuando
el retiro se entiende exclusivamente como una medida de proteccién de los accionistas
minoritarios frente a posibles conductas opresivas del accionista controlador, perspectiva
extendida en la doctrina chilena, aunque ha sido objeto de criticas en la literatura extranje-
ra'’. Si esta fuera su sola funcién, entonces no cabria justificar el establecimiento de causa-
les ajenas a la esfera de control del accionista mayoritario.

A primera vista, el retiro se orienta a la proteccién de los accionistas minoritarios. Se
concede a accionistas “disidentes”, y el disenso supone una mayoria de la que se disiente. Es
significativo que los seis primeros numerales del art. 69 inc. 4° se refieran inequivocamente
a acuerdos de la junta, donde prima el principio mayoritario —que varios autores nacionales
y extranjeros identifican como el fundamento tltimo del derecho de retiro’'—. También el
procedimiento de retiro supone que este derecho nace con un acuerdo de la junta, y de ahi
las reglas de cémputo del plazo para el retiro o la posibilidad de que una nueva junta revo-
que el acuerdo que le dio lugar.

Sin embargo, algunos datos normativos fuerzan a revisar la orientacién del retiro a la
tutela de la minorfa. Ante todo, existen causales legales que no constituyen acuerdos de la
junta, ni hechos del controlador, ni siquiera hechos de una administracién eventualmente su-
jeta al control de una mayorfa, y en estos casos decae la funcién de proteccién del accionista
minoritario'?. Ademds, el art. 128 inc. 1° RSA establece que “tienen derecho a retiro todos los
accionistas disidentes, incluso aquellos titulares de acciones sin derecho a voto o con voto li-
mitado sobre la materia que lo motiva”. Hay pues titularidad del retiro m4s alld del “disenso”,
pues los accionistas que no tienen derecho a voto no pueden disentir de la mayorfa'®.

19 Respecto de Estados Unidos, véase WERTHEIMER (1998) pp. 679-680 especialmente. Con el matiz de que, en
ese pals, el retiro protege al accionista minoritario de los administradores, pues el problema de agencia caracte-
ristico de las sociedades de capital se observa a ese nivel cuando la propiedad de las acciones es dispersa. Asi, el
retiro casi siempre tiene como causal actuaciones de los administradores, no del controlador: KANDA y LEVMORE
(1985) pp. 445-446.

""" Paz-AREs y PERDICES (2010) pp. 11-12; Puca (2013) Tomo I, pp. 355-356. El principio mayoritario es, para
Farrando, el fundamento del derecho de separacién: FARRANDO (1999) p. 52. Pero esta perspectiva ha sido ob-
jeto de revisiones y criticas en el derecho norteamericano, desde hace ya varias décadas. En su polémico ensayo,
Manning afirmé que el retiro surge como proteccién no de la minorfa, sino de la mayorfa, frente al riesgo de
bloqueo de transformaciones necesarias, por parte del accionista minoritario: MANNING (1962) pp. 228-230.
Y la idea ha encontrado recepcién en trabajos posteriores: KANDA y LEVMORE (1985) pp. 432-434; THOMPSON
(1995) pp. 11-21; WERTHEIMER (1998) pp. 684-686.

12 La existencia de estas causales no constitutivas de acuerdo, que se analizan en el siguiente capitulo, ha sido
advertida por Puga, pero sin vincularlas con las causales estatutarias: Puca (2013) Tomo I, p. 355. Farrando
identifica situaciones similares en el ordenamiento espafiol, pero en su opinién no constituyen derecho de se-
paracién propiamente tal, sino instituciones diversas aunque emparentadas: FARRANDO (1999) pp. 30-36. Esta
postura no encuentra correlato en los textos legales chilenos, que se refieren a estas hipétesis como un derecho
de retiro y, frecuentemente, hacen expresa remisién al art. 69 LSA.

3 La antigua Superintendencia de Valores y Seguros interpretaba que debe otorgarse derecho de retiro frente
a acuerdos aprobados con la virtual unanimidad de los accionistas para aprobar operaciones previamente con-
sensuadas, y también para acuerdos aprobados por aclamacién, pero sin incluir en su citacién la existencia y
condiciones del derecho de retiro: Superintendencia de Valores y Seguros, Oficio N° 27159 de 11 de octubre
de 2017, y Oficio N° 16469 de 21 de junio de 2017. Aunque no sean incompatibles, me parece que este tipo
de interpretaciones hace tenue la relacién entre el retiro y la tutela de la minorfa.

667



668

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 3, pp. 663 - 685 [2020]

MANTEROLA, Pablo " “Causales estatutarias del derecho de retiro en la sociedad anénima ...”

El derecho de retiro indudablemente cumple la funcién de moderar el principio
mayoritario y de proteger a la minorfa de los abusos del controlador; sin embargo, su es-
tructura admite también otras funciones, segin se verd en el siguiente apartado. Esto per-
mite entender por qué se puede ser titular del retiro sin disentir, es decir, sin tener derecho
a voto en la junta que originé el derecho. Permite ademds integrar en la comprensién del
retiro, junto a las causales constitutivas de acuerdos de la junta (art. 69 N 1 a 6, y ademds
el art. 2° inc. 6° LSA), otras causales como la adquisicién por el controlador de acciones
por un 95 % del capital o mds (art. 71 bis inc. 1° LSA); o las varias situaciones a que se ve
expuesta la sociedad controlada por el Estado (art. 69 bis LSA y otras normas especiales).
Finalmente, permite afirmar una amplia libertad para afadir en los estatutos otras causales
de retiro, que es el objeto de este estudio. Se precisa, pues, una forma distinta de entender
el derecho de retiro, comprensiva de una pluralidad de funciones.

C) EL DERECHO DE RETIRO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA COMPOSICION DE INTERESES

ENTRE ACCIONISTAS

Si se concibe la sociedad anénima como un conjunto de instituciones que procuran
la composicién negocial de los intereses de los diversos accionistas, entonces el derecho de
retiro se presenta como una cldusula, expresada en el contrato o bien incorporada por pre-
visién legal, que permite a las partes —los accionistas— desvincularse del contrato ante deter-
minados eventos, obteniendo un reembolso de su participacién'”.

Esta descripcién genérica de la funcién del retiro es apta para albergar las varias ra-
zones que pueden justificar que una de las partes del contrato se desvincule de las demds,
y que pueden ilustrarse echando un vistazo al derecho comdn. En los contratos de inter-
cambio, las partes pueden desvincularse mediante la resolucién por incumplimiento; por
el evento de una condicién resolutoria; en ciertos casos, por el ejercicio de una facultad de
terminaciéon ante modificaciones esenciales en los términos del contrato, o por justa causa,
o, incluso, sin expresién de causa. Todas estas situaciones, que justifican que una de las
partes pueda desvincularse de lo convenido, tienen algo en comun (la salida del contrato y
la restitucién al menos de parte de la prestacién), y tienen también importantes diferencias
(desde luego, su supuesto de hecho, pero también el régimen de ejercicio del derecho y la
medida de la restitucién)®.

" En abstracto, las causales de retiro legal podrfan ser disponibles mediante pacto expreso, o bien constituir
una regla imperativa. Sin embargo, en nuestro ordenamiento, las causales legales de retiro tienen un cardcter
indisponible, por aplicacién del art. 137 LSA: “las disposiciones de esta ley primardn sobre cualquiera norma
de los estatutos sociales que les fuere contraria”. La inadmisibilidad de cldusulas estatutarias que se aparten de la
LSA sin habilitacién expresa se explica porque, si los estatutos vinculan a adquirentes de acciones que no con-
currieron a su otorgamiento (art. 22), entonces la posibilidad de incorporar cldusulas atipicas en el instrumento
corporativo entorpecerfa notablemente la circulacién de acciones; pero esto no serfa obstdculo para las causales
de derecho de retiro de origen estatutario, permitidas expresamente por el art. 69 N° 7.

5 Kanda y Levmore han sostenido que el correcto funcionamiento del retiro exige que se le asigne una sola
funcién: Kanpa y LEVMORE (1985) p. 463. Sin embargo, de su trabajo se puede desprender que esa univocidad
supone que el retiro opere siempre con las mismas reglas, y posiblemente los autores hubieran estado de acuer-
do con que puede cumplir distintas funciones, siempre que a cada una corresponda un disefio distinto.
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Se indica a menudo que el retiro tiene una naturaleza disolutiva'®. Si con ello se
quiere decir que el derecho de retiro constituye una forma de disolver y liquidar parcial-
mente la sociedad, respecto de aquel accionista que ejerce el derecho, entonces la afirma-
cién es correcta, pero de ella no se puede sacar como corolario, por ejemplo, que el precio
de las acciones vendidas en ejercicio del derecho de retiro debe siempre reproducir lo que
ocurrirfa —respecto de aquellos accionistas que lo han ejercido- si la sociedad adoptara un
acuerdo de disolucién. Ello porque, si el derecho de retiro no es mds que una forma abre-
viada de referirse a una cldusula que permite a ciertos accionistas desvincularse del contrato
ante determinados eventos, entonces las particularidades del régimen de esa desvinculacién
dependerdn de la naturaleza de la cldusula y de las razones que la justifican: el incumpli-
miento del contrato social, la decisién de la mayoria que impone condiciones mds gravosas
que las iniciales, un evento externo que las partes consideraron de importancia suficiente
como para justificar la terminacidn, etc. Puede admitirse que el retiro tiene una naturale-
za disolutiva y que da lugar a la liquidacién parcial de la sociedad, en la medida en que se
entienda aquella disolucién como sinénimo de desvinculacién del contrato, y en que por
liquidacién se aluda a la liquidacién de una relacién contractual. En estos términos am-
plios, también la resolucién por incumplimiento, el evento de la condicién resolutoria o la
terminacidn por justa causa tienen una naturaleza disolutiva y un efecto liquidatorio, pero
esto dice poco sobre la funcién concreta de la cldusula y, consiguientemente, sobre las re-
glas particulares de desvinculacién y restitucién.

Si el retiro no es otra cosa que la salida de la sociedad a cambio de la restitucién de
toda o parte de la inversidn, y, por otra parte, el derecho de los contratos reconoce varias ra-
zones que pueden justificar esa salida, la consecuencia légica es que exista una variedad hete-
rogénea de causales de retiro, ya sean de origen legal o convencional. Resulta ttil ensayar una
tipologfa de esas causales, a partir de los casos de retiro que recoge la legislacién nacional.

1. TIPOS DE CLAUSULAS ESTATUTARIAS QUE OTORGAN
DERECHO DE RETIRO

En este capitulo se ofrece una tipologia de causales estatutarias de derecho de retiro,
fundamentada en una analogia con las causales expresamente previstas en la LSA o en leyes
especiales. Se toma como criterio de distribucién el supuesto de hecho en que consiste la
causal, y se caracteriza en cada caso quién es el titular del retiro y cudl es la funcién que este
derecho cumple como cldusula de salida de la sociedad".

16 Por todos, CABALLERO y LAVIN (2018) pp. 212-213; PAz-AREs y PERDICES (2010) p. 8.

17 Esta tipologfa, elaborada por Farrando en el marco del derecho espafiol con diferencias menores, presta
utilidad para analizar las causales que la ley chilena establece en varios cuerpos legales. Farrando, al describir la
diversidad de causales estatutarias, indica que esta “supone, sin duda alguna, una superacién de la fundamen-
tacién cldsica de la existencia del derecho de separacién”, inicialmente cifrada en el principio mayoritario. Ese
fundamento alternativo lo encuentra en que “las restricciones que sufre el «<mercado natural» de participaciones
societarias [...] ha aconsejado potencias posibles mecdnicas de valorizacién ante supuestos no previstos en el
catdlogo normativo como tipicos merecedores de inclusién”: FARRANDO (1999) pp. 80-82. Sin embargo, y acu-
diendo a una distincién que el mismo autor utiliza, este serfa no tanto el fundamento de las causales estatutarias
como el motivo que impulsa a ejercer el retiro: (FARRANDO, 1999, pp. 55-58). Bonardell y Cabanas, en cambio,
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a) PRIMER GRUPO. LA CAUSAL CONSTITUYE UN ACUERDO DE LA JUNTA

Aquellas causales cuyo supuesto de hecho constituye un acuerdo de la junta son, in-
dudablemente, el grupo mds fdcil de admitir, porque la analogfa con las causales legales salta
a la vista (art. 69 N° 1 a 6, y art. 2° inc. 6° LSA). No parece que deba aceptarse la opinién
de Herrera, conforme a la cual debe tratarse de acuerdos para los que se exija un quérum de
dos tercios, por la sencilla razén —que él mismo advierte— de que el catdlogo del art. 69 prevé
un acuerdo que puede adoptarse por mayoria simple: el de saneamiento en la constituciéon
de la sociedad (N° 6, en relacién con el art. 3° letra a) inc. 3° de la Ley N°© 19.499)8.

El titular del derecho, en estos casos, es el accionista disidente del acuerdo adoptado
con la mayoria legal. La definicién de qué accionistas son disidentes estd nitidamente traza-
da por el art. 69 inc. 2° LSA: “considérase accionista disidente a aquel que en la respectiva
junta se hubiere opuesto al acuerdo que da derecho a retiro, o que, no habiendo concurrido
a la junta, manifieste su disidencia por escrito a la sociedad”, dentro de plazo. Como se ha
advertido anteriormente, el art. 128 RSA introduce un significativo matiz al agregar que
puede “disentir” el accionista sin derecho a voto, sea en general, sea para la materia que
daba derecho de retiro. Sin embargo, puesto que la definicién de disidencia se establece
por relacién a un acuerdo mayoritario, y prescindiendo del caso del accionista sin derecho
de voto, es posible afirmar, en estos casos, la equivalencia entre titular del retiro, accionista
disidente y accionista minoritario.

Respecto de la funcién de estas cldusulas de retiro en el contrato social, se advierte
a menudo que permiten dar una salida al accionista minoritario cuando el controlador se
comporta de forma abusiva, imponiendo arbitrariamente acuerdos que disminuyen el valor
de la sociedad, pero que le significan ventajas particulares”. En estos casos, el retiro funcio-
na como una resolucién del contrato social por incumplimiento, porque, al emplear de esta
forma el instrumento de composicidn de intereses en que consiste la junta, tales acuerdos
constituyen una infraccién al contrato social: a aquello que hipotéticamente hubieran con-
venido los socios, de haber podido prever expresa y detalladamente la situacién concreta a
que se verfa expuesta la sociedad®.

Sin embargo, debe recordarse que el principio mayoritario es parte del diseno de la
sociedad anénima al que los accionistas se han sometido libremente al ingresar a la socie-
dad, y que, por ende, es parte de esa voluntad hipotética de los contratantes —del interés
social— el que la mayoria puede decidir el destino de la sociedad y de su patrimonio, aun

ubican el fundamento de las causales estatutarias en el “cardcter hibrido” de la sociedad limitada espafola, a
medio camino entre la sociedad de capital y la de personas: BONARDELL y CABANAS (1998) p. 85. Este argumen-
to, en todo caso, no podria extenderse al ordenamiento chileno, puesto que las causales de retiro estatutarias se

admiten en la misma sociedad anénima, tanto abierta como cerrada.

'8 Bonardell indica que no puede generalizarse de tal modo el derecho de separacién que llegue a transformarse

en regla lo que es excepcidn a la regla de mayorfa, pues la facultad de agregar causales de retiro encuentra un
limite natural en los principios de la sociedad corporativamente organizada, y concretamente en el principio
mayoritario: BONARDELL (1996) p. 192. Puede notarse cémo a esta opinidn subyace la perspectiva de la tutela
del accionista minoritario, cuyos limites ya se ha indicado.

19" Véase CABALLERO y LAVIN (2018) pp. 210-211.

2 Sobre este concepto de interés social, que se asume a lo largo de todo este estudio, véase ALraro (1995)
pp- 22-38.
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en aspectos fundamentales’’. Ademds, los accionistas pueden ejercer su facultad de voto
sin necesidad de observar una especial consideracién a intereses ajenos®, de forma que no
constituye un incumplimiento del contrato social cualquier decisién que desfavorezca a la
sociedad en favor de la propia mayorfa. Habrd incumplimiento tnicamente cuando exista
un ejercicio del poder de mayorfa que pueda calificarse como abusivo, esto es, como discor-
dante con aquello que los accionistas hubieran hipotéticamente convenido de haber previs-
to el estado de cosas en que se adoptd la decision de la junta.

Una situacién como esta, mds que a un incumplimiento, es similar a la del art. 2087
CC, respecto de la sociedad colectiva: “si por una mutacién de circunstancias no pudiere
obtenerse el objeto de la sociedad sin aumentar los aportes, el socio que no consienta en
ello podrd retirarse”. La diferencia entre esta situacién y la de la sociedad anénima que
adopta acuerdos que puedan lesionar el interés de algin accionista, es solo de grado, pero
no esencial: no hay incumplimiento si la mayorfa de los socios colectivos exigen un aporte
complementario, ni si la mayorfa de los accionistas de la anénima aprueba una fusién o
una transformacién de la sociedad, o adopta cualquier otra decisién que se encuentre den-
tro de la esfera de sus facultades, aunque afecte la situacién de algunos accionistas; pero
siempre dentro de lo que hubieran permitido si, hipotéticamente, hubieran previsto las cir-
cunstancias en que se adoptd la decisién. Se trata, como dice Quesada a propésito de la jus-
ta causa de renuncia a la sociedad civil, de una “alteracién o modificacién sobrevenida de la

172, aunque en este caso no justifica la renuncia de un socio, sino que legitima

base negocia
la decisién de la mayorfa.
Por eso, las causales estatutarias que constituyen un acuerdo de la junta pueden cum-
Y
plir, indistintamente, la funcién de la resolucién por incumplimiento o la de salida por un

legitimo aumento en el gravamen impuesto por una de las partes.

b) SEGUNDO GRUPO. LA CAUSAL CONSTITUYE UN HECHO PROPIO DEL CONTROLADOR
Un segundo grupo de causales estatutarias de retiro es el formado por hechos propios
del controlador (distintos de su voto que concurre a formar la mayorfa en junta). Existen
varias causales legales cuyo supuesto de hecho es un acto del accionista controlador, tales
como la adquisicién por el controlador de acciones por un 95% del capital o mds (art. 71
bis inc. 1° LSA), la omisién de la oferta publica de adquisicién del residuo de acciones
cuando el controlador queda obligado a formularla (art. 199 bis inc. 3° LMV), y los diver-
sos hechos del Estado cuando controla una sociedad anénima (art. 69 bis LSA y, cuando en
esa sociedad se invierten fondos de pensiones, también el andlogo art. 45 bis DL 3500). As{
como la ley admite estas hipétesis, también los accionistas pueden incorporar otras seme-
jantes en el instrumento estatutario, como, por ejemplo, la adquisicién por el controlador
de acciones por sobre un umbral, que sea inferior al del art. 71 bis LSA, o la aplicacién de
una sancién penal o administrativa al controlador que usa informacién privilegiada, o la

2 Arraro (1998) pp. 92-93.
> Recientemente la idea ha sido defendida entre nosotros por Lacos (2018) pp. 8-9.
# QUESADA (1991) p. 151; véanse también KLEIN (1997) pp. 54-58; y CimMmINO (2000) pp. 34-35.
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suscripcién de un acuerdo de actuacién conjunta que permita a algunos accionistas la ad-
quisicién del control (art. 98 LMV).

Para identificar en estos casos al accionista titular del derecho, deja de resultar atil la
definicién de accionista disidente del art. 69 inc. 2° LSA, pues no hay aqui acuerdo del que
disentir. En casos como estos, el titular del retiro no serd otro que el accionista minoritario,
que deja la sociedad porque ha disminuido el valor de sus acciones merced a una pérdida
de liquidez o a la captura por el controlador de ventajas econdmicas o de otra indole, en
perjuicio de la sociedad. Puesto que tales accionistas no han consentido en estos hechos (y
en la medida en que no hayan consentido), entonces ser titular del retiro equivale a ser ac-
cionista minoritario, aunque no a ser disidente?.

Al igual que en el primer grupo de causales, se observa una ambigiiedad en la fun-
cién de la cldusula que establece un derecho de retiro por una actuacién del controlador.
En efecto, estas causales pueden constituir un incumplimiento del contrato social, sea
por infraccién de las leyes que ordenan la conducta societaria, como en el caso del uso de
informacién privilegiada, sea por una conducta extrasocietaria pero al margen de lo hi-
potéticamente convenido con los demds accionistas, como la modificacién de las normas,
precios o tarifas en el caso del Estado controlador. Pero también puede ocurrir que no haya
incumplimiento, como cuando el mayoritario adquiere participaciones que superan cierto
umbral, o cuando un grupo de accionista se transforma en pacto controlador en virtud de
la suscripcién de un acuerdo de actuacién conjunta, operaciones en si licitas y que, en prin-
cipio, se encuentran dentro del margen de actuacién que el contrato social tolera: forma
parte de las reglas del juego la libre cesién de las acciones o las distintas formas de coordi-
nacién entre accionistas.

Por eso, al igual que en el primer grupo de causales de retiro estatutario, las causales
que constituyen un hecho del controlador pueden cumplir tanto la funcién de la resolu-
cién por incumplimiento, como la de una cldusula de salida por el legitimo aumento en el
gravamen impuesto a las partes (gravamen que podria consistir en la pérdida de liquidez de
las acciones, en la aplicacién de un descuento por minorfa cuando adviene un pacto con-
trolador, u otro similar).

2 Con esto no se quiere decir que el retiro quede formalmente restringido a algunos accionistas individual-
mente considerados en el instrumento estatutario. Bonardell admite esta posibilidad para la sociedad limitada
espafiola, pues la causal de separacién bien puede constituir el motivo determinante para formar la sociedad
en algunos socios, y no en todos (punto que tiene relevancia dada la personalizacién de los vinculos sociales
en el tipo de la limitada espafiola). Agrega que este derecho no es inherente a las participaciones sociales sino a
la condicién de socio (y por eso su ejercicio es indivisible), lo que permite obviar la identidad de derechos que
otorgan las participaciones: BONARDELL (1996) p. 193. Respecto de la sociedad anénima chilena, el fundamen-
to tipolégico del argumento se debilita; pero, ademds, un derecho de retiro atribuido a algunos socios y no a
todos serfa dificil de conjugar, por un lado, con la libre cesibilidad de las acciones (con la excepcién del art. 14
LSA para las sociedades cerradas), y, por otro, con la implicita aceptacién de los estatutos por la adquisicién de
acciones (art. 22). Con la titularidad del derecho de retiro, me refiero a la que surge en una situacién concreta,
y que queda determinada por la estructura objetiva de la causal estatutaria. Un derecho de retiro no universal
solo puede asociarse a una clase de acciones de acuerdo a las reglas de preferencias (arts. 20 y 21 LSA), o bien
consagrarse en un pacto de accionistas, al que no alcanza el efecto del art. 22 (pero que encuentra algunas difi-
cultades en cuanto a su eficacia).
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c¢)  TERCER GRUPO. LA CAUSAL CONSTITUYE UNA DECISION DE LA ADMINISTRACION

SOBRE EL PATRIMONIO SOCIAL

Constituyen este tercer grupo las causales estatutarias cuyo supuesto de hecho se
configura como una decisién de la administracién de la sociedad (de su directorio o de sus
gerentes), o incluso como un conjunto de decisiones o politicas. Es posible encontrar cau-
sales semejantes en algunos literales de los arts. 69 bis LSA y 45 bis DL 3500, referidos am-
bos a sociedades abiertas controladas por el Estado®, y que conviene revisar sumariamente.

El supuesto de hecho del retiro en sociedades controladas por el Estado estd integra-
do por varios elementos. El primero es el descenso en la clasificacién de riesgo de la socie-
dad en cuestién (art. 69 bis inc. 1° LSA, equivalente al art. 45 bis inc. 4° DL 3500). Este
elemento es evidentemente ajeno al control, pues corresponde a una decisién adoptada por
las clasificadoras de riesgo. El segundo elemento es el nexo de causalidad entre el descenso
en la clasificacién de riesgo y alguno de los hechos del controlador o de la administracién,
previsto en los literales de ambas normas®. El tercer elemento es precisamente la concu-
rrencia de alguna de estas circunstancias, que pueden constituir hechos del Estado contro-
lador (literales a) y b) del art. 69 bis LSA) y hechos de los administradores (literales ¢), d),
e) y f) de la misma norma). Estos dltimos son decisiones relativas al precio en que la socie-
dad vende bienes o servicios, a la adquisicién de insumos en condiciones mds onerosas que
las de mercado, a inversiones imprudentes y a la implementacién de politicas de fomento o
subvencidn, sin haber recibido fondos del Estado con este objeto.

Notese que los literales referidos a hechos de la administracién se enuncian en térmi-
nos amplios, e incluso la letra ) del art. 45 bis DL 3500 se refiere a “la realizacién de cual-
quiera otra accién similar, dispuesta por la administracién de la sociedad [...], que afecte
negativamente la rentabilidad actual o futura de la sociedad”. Esta amplitud con que la ley
define el supuesto de hecho del retiro, incluso en sociedades abiertas en que estdn compro-
metidos los fondos de pensidn, hace fécil admitir que los estatutos puedan anadir hechos
semejantes en los estatutos de sociedades cerradas, en las cuales comtinmente se admite ma-
yor margen a la libre contratacién®.

Cabe dudar de si pueden establecerse como causales de retiro decisiones de la ad-
ministracién que no sean lesivas para con la sociedad. Ello quebrarfa la analogfa con las
causales legales, porque los arts. 69 bis LSA y 45 bis DL 3500 suponen, ambos, una rela-
cién de causalidad entre el actuar de la administracién y un descenso en la clasificacién de
riesgo de las acciones, perjuicio para la sociedad que también se supone en el amplio literal
e) de la segunda disposicién. Sin embargo, si circunstancias externas a la sociedad pueden
integrar el supuesto de hecho de una cldusula estatutaria de retiro —como se verd en breve—,

» La segunda norma se refiere también a sociedades controladas por el Estado, aunque se agrega la circunstan-
cia de que en ella se invierten fondos de pensiones. Salvo algunas diferencias de que puede prescindirse en este

trabajo, su contenido es bastante similar.
% Pues aquel descenso en la calificacién debié basarse “en razones que afectaren negativa y substancialmente su
rentabilidad [de las acciones] y derivadas de alguna de las siguientes causales” previstas en cada literal.

¥ Respecto del retiro estatutario, SIEGEL (1995) pp. 120-121. Como ya se advirtié, lo frecuente en Estados
Unidos es que el retiro se ofrezca precisamente por actuaciones de la administracién, no del controlador: Kanpa

y LEVMORE (1985) pp. 445-446.
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entonces tampoco debiera excluirse de este grupo de causales las actuaciones no lesivas de
la administracién social.

Respecto del titular del derecho, no cabe duda de que debe concederse a los accio-
nistas externos, pero no es igualmente claro si debe concederse también al controlador. Si
se define como controlador aquel accionista que tiene poder para asegurar la mayorfa de
votos en las juntas de accionistas y elegir a la mayoria de los directores, o bien influir deci-
sivamente en la administracién de la sociedad (art. 97 LMV), entonces deberfa estar a los
actos de la administracién sobre la que ejerce aquella influencia decisiva. Pero si, por otra
parte, los directores han de actuar con independencia y lealtad a los accionistas en conjunto
(art. 39 inc. 3° LSA), entonces ;pueden ser actos propios del controlador los actos de la
administracién? Parece que la respuesta ha de ser afirmativa: independiente de si los actos
de la administracién son efectivamente actos propios del controlador, la ley los considera
como si lo fueran, y por eso detenta el control quien puede asegurar una mayorfa no solo
en la junta, sino también en el directorio. Titulares del derecho serdn, pues, aquellos accio-
nistas que no tienen esa influencia decisiva: eventualmente todos ellos, en el supuesto —no
tan frecuente en el medio chileno— de que la sociedad no tenga controlador.

La funcién de la cldusula, una vez mds, dependerd de las caracteristicas que rodean el
supuesto de hecho. Si la sociedad tiene un controlador con influencia decisiva en la admi-
nistracién, y el supuesto de hecho considera una lesion del interés social, entonces el retiro
estatutario cumplird la funcién de la resolucién por incumplimiento, puesto que —como
se ha indicado— la actuacién de la administracién controlada en estos casos es, de algin
modo, una actuacién del controlador. Si la sociedad tiene un controlador, y el supuesto de
hecho no considera necesariamente una lesién de los intereses sociales, entonces el retiro
estatutario cumplird la funcién de una condicién resolutoria ordinaria, que garantice la
indemnidad de los accionistas frente a modificaciones en el estado de cosas considerado al
contratar. La misma calificacién debiera recibir la cldusula de retiro estatutario, sea que la
administracién actie lesivamente o no, cuando la sociedad carece de controlador, porque
entonces el hecho serd siempre ajeno.

d)  CuaRTO GRUPO. LA CAUSAL CONSTITUYE UNA CIRCUNSTANCIA EXTERNA QUE AFECTA

A LA EMPRESA SOCIETARIA

Es posible que se configure una cldusula de retiro estatutario cuyo supuesto de hecho
constituya una circunstancia completamente externa a la vida de la sociedad, independien-
te de la voluntad de los érganos sociales. Salvo inadvertencia, dnicamente hay una causal
legal con la que tender una analogia con este grupo de causales estatutarias: la del art. 66
inc. 1° DFL 382, que hace aplicable el art. 69 bis LSA a las sociedades concesionarias de
servicios sanitarios. En estos casos, la actuacién del Estado (literales a) y b) del art. 69 bis)
es un hecho externo, porque estas sociedades no son necesariamente controladas por aquel,
e incluso puede calificarse como caso fortuito ex art. 45 CC: es, en efecto, el acto de auto-
ridad ejercido por un funcionario puablico. Asi como tal hecho, perfectamente legitimo por
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cierto, puede constituir una causal de retiro, el acuerdo expreso de los accionistas puede
agregar al catdlogo legal otros hechos externos similares, en el instrumento estatutario®.

Como se comprenderd ficilmente, tanto la nocién de accionista disidente como la
de minoritario son inaplicables en estos casos: de nada disiente aquel que observa cémo la
autoridad dicta una norma, o cémo varian el tipo de cambio o el precio de ciertos insumos,
o cualquier otra circunstancia externa. De nada disiente, porque solo se puede disentir
cuando se pide asentir, y los datos de la realidad no piden asentimiento alguno: simple-
mente ocurren. En estos casos, podria ejercer el derecho cualquier accionista, incluso el
controlador, pues la circunstancia externa es tan independiente de su voluntad como de la
voluntad de los minoritarios.

Esta cldusula, en la medida en que no depende de un incumplimiento ni de un he-
cho que se encuentre dentro del dmbito de poder de ninguno de los participes del contrato
social, cumplirfa la funcién de una condicién resolutoria ordinaria, es decir, garantiza, en
favor de todos los accionistas, un estado de cosas tenido a la vista al concurrir al contrato?.

e)  CAUSALES ESTATUTARIAS QUE NO ENCUENTRAN ANALOGIA CON CAUSALES LEGALES

Al abandonar el amparo de causales legales desde las cuales tender una analogfa, sur-
gen dudas sobre la admisibilidad de otras causales estatutarias. Se ofrecen a continuacién
algunas indicaciones breves sobre el retiro por “justa causa” y el retiro sin expresién de cau-
sa o ad nutum.

La posibilidad de indicar una causal amplia de retiro —una “justa causa’, puede
cubrir dos situaciones diversas: un incumplimiento societario descrito en términos gené-
ricos, y otra “justa causa’ no necesariamente constitutiva de infraccién al contrato social®.
La determinacién en caso de conflicto se confia al drbitro, lo que puede ser llamativo en el
contexto de la legislacion chilena pero que no es extrafia en otros ordenamientos. En Es-
tados Unidos, el appraisal remedy comprende un proceso y una decisién judicial, también

8 La disposicién fue agregada por la Ley N° 19.549, en cuyo mensaje no figuraba, sino que fue introducida in-
tegramente por indicacién del senador sefior Prat, en la Comisién Unida de Economia y Obras Publicas del Se-
nado (Historia de la Ley N° 19.549, p. 92). No se recogen los argumentos que pudieron justificar esta indicacidn.
» Esta es la funcién que asigna Bonardell al derecho de separacién estatutario previsto para la sociedad limita-
da espaiiola: la “Indole resolutoria” del derecho, como “instrumento adecuado para atribuir expresa relevancia
causal a los motivos determinantes de la vinculacién de los socios”: BONARDELL (1996) p. 191. Ahora bien,
tanto este autor como Farrando exigen que la condicién esté revestida de “justificacién causal” o posea un “nexo
de conexién con la actividad societaria”s BONARDELL (1996) p. 192; véase también FARRANDO (1999) p. 81. Sin
embargo, no se divisa razén para que no sean los propios accionistas quienes decidan —mediante la facultad que
aqui se estudia— si cierta circunstancia justifica el ejercicio de un derecho de retiro.

% Un ejemplo serfa la paralizacién de los érganos societarios en sociedades de control paritario, a que se refiere
FERNANDEZ DEL Pozo (2018) pp. 101-105. Sobre la “polivalencia funcional” de la denuncia de la relacién con-
tractual por justa causa, véase PAz-ARES (1991b) pp. 1512-1516. La doctrina espafiola ha discutido sobre la po-
sibilidad de admitir, mediante un ejercicio de integracién legal, un derecho de separacién por “justa causa” en fa-
vor de los socios de una sociedad de capital: MARTINEZ (2019) pp. 233-237. Véase también FERNANDEZ DEL P0zO
(2018) pp. 100-101; y, en nuestro medio, PUELMA (2006) Tomo II, pp. 590-591. Lo que aqui se examina es una
situacién distinta: se trata de establecer si los estatutos —no el intérprete— pueden incorporar un derecho de retiro
por justa causa, constitutiva o no de incumplimiento contractual. En contra se manifiestan Bonardell y Cabanas,
pues esta técnica solo debe admitirse —en opinién de los autores— en las sociedades de personas, dada la primacia
de elementos institucionalistas en las sociedades de capital: BONARDELL y CaBaNAs (1998) pp. 88-89.
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cuando las causales legales se encuentran tasadas explicitamente en la norma®'. Por su parte,
las. 996 (2)(e) de la CA de Reino Unido confia a la discrecién del tribunal la facultad de
ordenar a la sociedad que compre las acciones de un accionista y reduzca su capital, frente a
las actuaciones desleales de la sociedad o de otros accionistas (unfair prejudice remedy), que
la's. 994 define en amplios términos.

El retiro por “justa causa’, constitutiva o no de incumplimiento, presenta varios
atractivos, pero exige compatibilizar su supuesto de hecho con el de la disolucién por causa
grave prevista en el art. 105 N° 5 LSA. Esta forma de retiro no podria excluir el derecho de
un 20% de las acciones a exigir la disolucién de la sociedad por causa grave (porque las dis-
posiciones de la ley prevalecen sobre las del estatuto: art. 137); el retiro estatutario podria
contemplarse solo como una alternativa adicional’®”.

De admitirse el retiro por “justa causa’, su funcién dependerd del supuesto de he-
cho que la configure. Si se trata de un incumplimiento contractual descrito en términos
genéricos, la cldusula cumple la funcién de habilitar la pretensién resolutoria frente a una
infraccién del contrato social, como en los casos ya vistos en el primer, segundo y tercer
grupo de causales; la tnica diferencia es que, en este caso, serfa dificil describir ex ante el
incumplimiento. El retiro se presenta entonces como una ampliacién convencional de los
remedios de que dispone el drbitro ante los conflictos societarios, afiadiéndose el retiro a
la disolucién por motivo grave, a la indemnizacién de perjuicios o a otras pretensiones en
naturaleza®. Si, en cambio, la justa causa consiste en un hecho no constitutivo de incum-
plimiento, la funcién serd la de habilitar una salida ante una alteracién sobrevenida de las
circunstancias, como en el caso de las causales del cuarto grupo; con la diferencia, una vez
mds, de que esa circunstancia externa ha sido descrita en términos amplios.

Tanto la doctrina espafiola como —aunque en menor medida— la estadounidense, se
han planteado si puede admitirse en la sociedad de capital el retiro ad nutum, esto es, sin
expresién de causa®. La pregunta, igualmente vélida para la legislacién chilena, puede ser
convenientemente planteada en continuidad con las sociedades de personas®. La sociedad

sta intervencién judicial se explica porque, en caso de controversia, el precio del retiro se determina ju-
3" Esta int dicial 1 q d t 1 del ret det

dicialmente, ya que la ley solo fija un estdndar general: el precio justo (fzir value: § 13.02 en relacién con el
§13.01 (4) MBCA y § 262 (a) del DGCL).

32 En contra, desde la legislacién espafiola, FERNANDEZ DEL Pozo (2018) p. 103.

% En una situacién sobre la que fue consultada la antigua Superintendencia de Valores y Seguros, el controla-
dor proponfa un aumento de capital con cargo a la capitalizacién de deudas de las que era acreedor. Un minori-
tario, considerando abusivo el acuerdo, solicitaba se le conceda derecho de retiro a valor libros, y el fiscalizador,
con acierto, estimé que no tenfa atribuciones para establecer la existencia de derecho de retiro para el que no
existe cobertura legal: Superintendencia de Valores y Seguros, Oficio N° 15101, de 22 de junio de 2016. Asu-
miendo que una situacién como esta puede ser abusiva (aunque no tiene por qué serla), en que el minoritario
encontrard pocos remedios a su disposicidn, un retiro por “justa causa’ podria presentar atractivos.

% En Estados Unidos, véanse HETHERINGTON y DooLEY (1977) pp. 50-52; y, criticamente, SIEGEL (1995) pp.
117-124. En Espana, donde el asunto se ha discutido con mayor latitud, la opinién favorable parece haber
prevalecido en la doctrina y en la jurisprudencia judicial y administrativa espafiolas: por todos, FERNANDEZ DEL
Pozo (2018) pp. 104-105.

3 Esta perspectiva se justifica en nuestro ordenamiento, porque la ley concibe los tipos societarios como “espe-
cies” dentro del género del contrato de sociedad (art. 2061 CC). Sobre esta cuestién, véase Paz-ARES (1991a)
pp. 1299-1301.
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colectiva recoge, en forma de reglas sustantivas, tanto la denuncia ordinaria (sin expresién de
causa, pero de buena fe y en tiempo oportuno) como la denuncia extraordinaria (por causa
justificada). En cambio, para la sociedad anénima (arquetipo de las sociedades de capital y
regulacion supletoria de algunas de ellas) el legislador no recoge reglas sustantivas sino proce-
dimientos autoejecutables y reglas de trazado nitido (selfenforcing model, bright-line rules*®),
que permiten alcanzar resultados andlogos pero solo respecto del accionista que se considere
afectado, sin disolver la persona juridica societaria. Como equivalente a la denuncia extraor-
dinaria se prevé el derecho de retiro, por aquellas causales en que presumiblemente las partes
hubieran aceptado la posibilidad de la separacidn; en cambio, la necesidad de un equivalente
a la denuncia ordinaria parece menos apremiante, pues la sociedad de capital no exige la eje-
cucién de prestaciones continuadas que justifiquen poner fin a vinculaciones opresivas”, y, al
menos en una parte de los casos, queda abierta la posibilidad de vender las acciones.

Esto explica por qué no se prevé un retiro ad nutum de fuente legal, pero ;es suficien-
te para excluir un retiro ad nutum de fuente estatutaria, es decir, negocial? Las propias partes
podrian suplir el silencio del legislador mediante una disposicién privada: si la han incluido
es que la consideran necesaria, y ante la previsién de las partes decae la necesidad de reglas
de trazado nitido. No puede decirse que esta cldusula tenga un contenido ilicito o abusivo,
pues el propio legislador la admite en las sociedades de personas. Tampoco puede afirmarse
que tal retiro sin expresién de causa demostraria la falta de affectio societatis o de voluntad
seria de integrarse a la sociedad, confiada al arbitrio de cada accionista®®, por la sencilla razén
de que, con o sin retiro estatutario, ningdn accionista se compromete a permanecer para
siempre en la sociedad. Si los accionistas siempre pueden vender sus titulos a un tercero (sal-
vo los casos del art. 14 LSA, que, por otra parte, suponen también una previsién estatuta-
ria), no se divisa razén para vedarles una salida de la sociedad que no exija incorporar a ella a
un tercero, mediante estipulacién en el instrumento corporativo®. En cualquier caso, este es
un problema que requerirfa un estudio particular que aqui basta con dejar apuntado.

IV. LOS TIPOS DE CLAUSULAS 'Y SU INFLUENCIA EN EL
PRECIO DEL RETIRO

Farrando, en una nota de su monografia sobre el derecho de separacién espafiol, in-
dica que, ante la variedad de causales estatutarias, el retiro no debe sujetarse “necesariamen-
te a las mismas reglas procedimentales que las causas legales de separacién™. La tipologfa

3 Brack y KrRaakMAN (1996) p. 1916.

% Es el argumento de PERDICES (2013) pp. 11643-11645.

% Argumento que a veces se ha edificado sobre la interdiccién de las condiciones meramente potestativas: por
todos, BONARDELL y CabaNas (1998) p. 88.

¥ Con la salvedad de que, si el retiro ad nutum puede justificarse en continuidad con la denuncia ordinaria
prevista para las sociedades de personas, entonces debe admitirse en las mismas condiciones de buena fe y tiem-
po oportuno, pues no parece que en la sociedad de capital pueda permitirse una flexibilidad que no se toleraria
en la sociedad de personas.

% FARRANDO (1999) p. 58. Como se ha indicado anteriormente, para este autor es de la esencia del derecho de
retiro (o de separacion) el que su supuesto de hecho lo constituya un acuerdo de la junta.
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anterior ha mostrado que modificaciones en el supuesto de hecho de la causal suponen una
modificacién en la funcién de la cldusula, y, en lo inmediato, una diversa definicién del
titular del derecho. Naturalmente, tendrd también incidencia en la forma en que se ejerce
el retiro: cédmo se verifica la existencia a la causal, el modo en que esta se informa a los ac-
cionistas y el cémputo del plazo para el ejercicio del derecho®. En este apartado se estudia
cémo esa heterogeneidad de las causales estatutarias afecta el precio de compra de las accio-
nes por la sociedad, punto crucial de este instrumento societario.

a) LA FORMULA DE LOS TEXTOS NORMATIVOS COMO GARANTIA DEL INTERES NEGATIVO
El precio de las acciones es uno de los puntos mds discutidos del derecho de retiro,
tanto en Chile como en el extranjero. En el caso de nuestro pafs, la férmula para establecer
el precio de compra, establecido en la LSA y reinterpretado por el RSA, da lugar a cierta in-
satisfaccién, puesto que el accionista que se retira solo puede recuperar el valor libros, en el
caso de las sociedades cerradas y de las abiertas sin presencia bursdtil, y al precio promedio
bursdtil, en el caso de sociedades abiertas con presencia bursdtil (arts. 69 inc. 3° LSAy 130 y
132 RSA). Ni la ley ni su reglamento garantizan la recuperacién del valor real o justo de las
acciones (el fair value a que se refiere el derecho norteamericano o el valor razonable de la ley
espafiola: § 13.02 en relacién con el § 13.01 (4) MBCA, y art. 353.1 LSC respectivamente).
Si el asunto se mira desde la perspectiva de la tutela del accionista minoritario, la
férmula de los textos normativos aparece como claramente insuficiente®. Sin embargo, an-
teriormente se ha advertido la necesidad de comprender el retiro desde la perspectiva de la
composicién de intereses entre los accionistas, y entonces se demuestra simplemente como
una cldusula, expresada en el contrato o bien incorporada por prevision legal, que permite a
los accionistas desvincularse de la sociedad en ciertos casos, obteniendo un reembolso de su
participacién. Desde esta perspectiva contractualista, el precio de reembolso de las acciones
adquiere los contornos de una pretension resarcitoria (en sentido amplio®), que puede eva-
luarse tdtilmente con las categorfas de interés contractual negativo y positivo®. Si esta com-
paracién es vdlida, ;qué interés puede cubrir la férmula del precio de las acciones prevista

en la LSA y en el RSA?

41 Pese a lo restrictiva que ha sido la jurisprudencia administrativa al interpretar mdrgenes de libertad en la me-

cdnica del retiro, ha debido reconocer que su admisién por acuerdos sometidos a condiciones exige un diverso
cémputo del plazo en que deben pagarse las acciones, que puede ser definido por el directorio: Superintenden-
cia de Valores y Seguros, Oficio N° 32435 de 6 de diciembre de 2017.

4 El punto ha sido convincentemente demostrado, con evidencia empirica, por CABALLERO y Lavin (2018)
pp. 220-228.

% Es decir, como una indemnizacién comprensiva no solo de los perjuicios por incumplimiento, sino también
por afectacion licita de derechos o por restituciones de otra {ndole. En materia extracontractual esta concepcién
amplia del dafio ya ha sido descrita: véase, por todos, DiEz-Picazo (1999) pp. 56-57.

# Se trata de la distincién, usual en materia de incumplimiento de contratos, entre el interés del acreedor en
ser restituido a una posicién econémicamente equivalente a aquella en que se encontrarfa de no haber contra-
tado (interés negativo), y el interés en ser promovido a una posicién econémicamente equivalente al cumpli-
miento del contrato (interés positivo). Estas categorfas han sido recibidas en la literatura nacional més reciente,
para describir la extensién de instrumentos resarcitorios: CONTARDO (2015) pp. 317-334, MOMBERG y PIZARRO
(2018) pp. 349-352. Naturalmente, no es este el lugar para defender su admisibilidad en derecho de los contra-
tos, sino simplemente indicar la utilidad que prestan en el problema que ahora nos ocupa.
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El interés negativo parece corresponderse con el valor libros o con el precio prome-
dio bursdtil, pues su restitucién serfa razonablemente equivalente a dejar al accionista en
aquella situacién en que se encontraria de no haberse celebrado el contrato. En el caso del
valor libros, se devuelve al accionista su aporte y las utilidades que no hubieren sido repar-
tidas, con reajustes. La interpretacién del precio promedio bursdtil es algo mds compleja,
pero en cualquier caso, su restitucién garantiza un piso minimo al accionista, ficil de deter-
minar —no requiere mds que algunas operaciones aritméticas— y que razonablemente puede
representar aquello que el accionista dio por la accién adquirida en bolsa.

En cambio, el interés positivo —el interés en ser restituido a aquella situacién en que
el accionista se hallarfa de no haberse producido el incumplimiento del contrato social- no
queda reflejado en la férmula de los textos normativos, y de ahi que esta parezca insatisfac-
toria frente a eventuales abusos de la mayoria sobre la minorfa. Ahora bien, admitido que
esta no es la dnica funcién del retiro —como ya se argumentdé—, entonces no debe extrafar
que la pretensién de restitucién del interés positivo no se encuentre (en principio) contem-
plada en los textos normativos.

En palabras sencillas, la pregunta por el precio de las acciones en caso de retiro no
debe referirse al valor real de las acciones en si (en cuyo caso habria que acudir a la lex artis
de la valoracién de empresas®), sino a cudnto debiera reembolsarse a aquel accionista que
ejerce el derecho de retiro®. Y la respuesta, a la luz de la variedad de funciones que puede
cumplir el retiro de origen estatutario, debiera ser: “depende”.

b) FUNCIONES DEL RETIRO ESTATUTARIO Y REEMBOLSO DE LAS ACCIONES

Cuando el retiro se ejerce ante la actuacidn abusiva de la mayoria respecto de la mi-
norfa, cumple la funcién de la resolucién por incumplimiento del contrato social, sea que
ese incumplimiento adopte la forma de un acuerdo de la junta, de un hecho propio del
controlador o de una decisién de la administracién influida por un accionista o pacto con-
trolador. Atendida la orientacién del moderno derecho de los contratos, parecerfa adecuada
una restitucién del interés negativo o del positivo, a eleccién del acreedor?’. El interés ne-
gativo se encuentra garantizado por la norma legal y reglamentaria; sin embargo, el interés
positivo —y, consiguientemente, la satisfaccién integra de los accionistas minoritarios—, exi-
girfa una indemnizacién complementaria, lo que conduce al examen de la compatibilidad
del derecho de retiro con otros remedios al incumplimiento, tarea que se emprende breve-
mente en el siguiente literal.

# Como fundadamente han afirmado CaBaLLERO y Lavin (2018) pp. 234-235.

% La idea —distinguir entre el valor de las acciones en sf y el valor que debe pagarse en el contexto del retiro—
ha sido presentada por Paz-Ares y Perdices a propésito de los descuentos de minoria o iliquidez al precio de las
acciones cuando se ejerce el derecho de separacién. En una transaccién externa, que es fruto de una negociacién
privada entre partes independientes, el valor se determina “empiricamente: observando lo que de manera usual
y recurrente sucede en los mercados”; sin embargo, cuando una transaccién se realiza de forma unilateral y por
prevision legal, el valor debe determinarse “normativamente: aplicando los principios y criterios que se despren-
den de la ley societaria y de los estatutos”: Paz-ARES y PERDICES (2010) p. 7.

47" Por todos, D1Ez-P1cazo (2008) Tomo II, pp. 787-788.
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Si el retiro, en cambio, opera como un mecanismo de salida frente a actos o decisio-
nes licitas de la mayoria, no es claro que deba concederse una restitucién integra de los inte-
reses lesionados. A esta idea apunta Puga, cuando sugiere que no se hace agravio a quien se
separa de la sociedad si se le restituye lo que aport6*®, y aqui no es dificil identificar el interés
negativo, representado por aquella restitucién minima que asegura la férmula de la LSA y
del RSA. A la inversa, si corresponde a la mayorifa las decisiones sobre la empresa social, por
un acuerdo tdcito entre todos los socios, y siempre que sus decisiones no sean abusivas, no
parece razonable que los demds accionistas puedan optar por desvincularse del contrato y al
mismo tiempo obtener el valor de mercado de sus acciones, procurdndose a costa de la so-
ciedad una satisfaccion equivalente a la situacién en que se hallarfan si la mayorfa no hubiera
adoptado las decisiones que —licitamente y actuando en su derecho— adopté.

La improcedencia de satisfacer el interés positivo es mds patente cuando el retiro
cumple la funcién de una condicién resolutoria ordinaria, es decir, cuando opera como
garantia de las circunstancias en que se celebra el contrato social. Nétese lo que dispone el
art. 1486 inc. 2° “CC” respecto de las restituciones a que da lugar el cumplimiento de la
condicién: “si la cosa existe al tiempo de cumplirse la condicidn, se debe en el estado en que
se encuentre, aprovechdndose el acreedor de los aumentos o mejoras que haya recibido la
cosa, sin estar obligado a dar mds por ella, y sufriendo su deterioro o disminucién, sin dere-
cho alguno a que se le rebaje el precio”; la indemnizacién de perjuicios solo procede cuando
la cosa cuya entrega se sujetaba a condicién sufre un deterioro culpable. Aunque el CC suele
discurrir sobre la base de obligaciones de dar cierta cosa corporal, el razonamiento puede
extenderse a aquello que debe restituirse por haberse ejercido el retiro por una causal estatu-
taria ajena a la voluntad del controlador o de la administracién controlada: se debe el precio
de las acciones en el estado en que se encuentren, tal y como lo muestren el balance o el pro-
medio ponderado bursdtil, sin derecho a indemnizacién complementaria que refleje el valor
que habrfan adquirido esas acciones en el futuro (salvo que medie abuso del controlador).

De admitirse la posibilidad de incorporar un retiro estatutario por justa causa, la su-
ficiencia de la férmula establecida legal y reglamentariamente depende de si esa justa causa
puede reconducirse a un incumplimiento contractual formulado en términos genéricos, o si
constituye la modificacién de alguna circunstancia considerada fundamental para contratar,
en cuyo caso ha de estarse a lo razonado a propdsito de la condicién. En fin, si se acepta la
admisibilidad de un retiro ad nutum establecido estatutariamente, no es dificil comprender
que la satisfaccién del interés negativo debiera considerarse un reembolso suficiente, y que,
por ende, la férmula de los textos normativos parece adecuada.

C) VENTA]AS DE LA FORMULA EMPLEADA EN LOS TEXTOS NORMATIVOS
Frente a esta heterogeneidad de situaciones, la solucién de la LSA y del RSA se pre-
senta bajo otra luz. Adoptando una regla de trazado nitido, establecen una férmula que, si

% Puca (2013) Tomo I, p. 369. Desde un dngulo distinto —aunque apuntando a la misma idea— indican Alfaro
y Campins que “dado que la exclusidn o separacién no constituyen una actuacién dafiosa ni un incumplimien-
to contractual, la cuota de liquidacién no tiene naturaleza indemnizatoria”, en apoyo de lo cual se refieren a
doctrina alemana: ALrArRO y CaMPINS (2002) p. 3155.
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no siempre sencilla, es de aplicacién mecdnica, pues no exige ponderar circunstancias ni in-
terpretar los textos legales y estatutarios, sino solo efectuar cdlculos aritméticos que permi-
ten determinar el valor libros o el valor de mercado (que, en el art. 132 N° 3 y No 4 RSA,
es también un cdlculo aritmético: el promedio ponderado bursétil o el valor libros)®. Es
precisamente esta regla de trazado nitido lo que permite que la institucién del retiro pueda
prescindir del juez, al menos en la mayor parte de los casos, y asi se presenta como una he-
rramienta, quizds no absolutamente eficaz, pero al menos de aplicacién frecuente.

Ademds de esta ventaja préctica, la férmula del valor libros o promedio ponderado
bursdtil tiene una ventaja estructural. Puesto que el retiro establecido estatutariamente
puede cumplir mds de una funcidn, ;cdmo podria la ley hacer algo mds que ofrecer un piso
minimo, que, como advierte Puga, en muchos casos parece suficientemente adecuado®? Y
si en otros casos es insuficiente, entonces la solucién no es elaborar una nueva férmula para
determinar el precio, sino complementarlo mediante una indemnizacién de perjuicios.

La exclusividad del retiro o su complementariedad con otros remedios ha sido
planteada en los Estados Unidos, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. De
hecho, el appraisal remedy nace en ese pais no como una forma de disolucién parcial, sino
como una indemnizacién de perjuicios sustitutiva de la injuction (que impediria la adop-
cién de decisiones empresariales por mayoria)’'. Independiente de sus origenes histéricos,
Easterbrook y Fischel consideran la acumulabilidad de remedios, particularmente la indem-
nizacién junto con el retiro, como el correctivo natural de los defectos en la valoracién de
las acciones de acuerdo a los métodos que utiliza la préctica americana’®®.

En Chile, la admisibilidad de una indemnizacién complementaria puede fundarse en
el art. 133 inc. 1° LSA, aunque las condiciones de operacién de este remedio en el contexto

¥ Ventaja prdctica que elude los costos de la determinacién del fair value, que ha sido advertida por Puca (2013)
Tomo I, p. 369. En el contexto de un modelo de derecho societario autoejecutable (se/f-enforcing model), Black y
Kraakman presentan el retiro de forma muy similar a como lo recoge la LSA: véase BLack y Kraakman (1996)
pp- 1933-1934. Un ejemplo de esta semejanza se halla, precisamente, en que el precio del retiro sea el valor libros
salvo en sociedades cotizadas, que ofrece las ventajas de una regla de trazado nitido, aunque pueda no considerarse
ideal para todos los casos. Los autores se refieren también al valor libros a propésito del establecimiento del valor
por encima del cual la enajenacién de activos exige aprobacion de quérum especial: BLack y Kraakman (1996)
p. 1935. El razonamiento puede extenderse sin dificultad al ejercicio del retiro, lo que quizds permitiria evitar al-
gunos defectos en el disefio norteamericano. Sobre estos tltimos, véase THOMPSON (1995) pp. 40-42.

5 Puca (2013) Tomo I, p. 369.

5! WERTHEIMER (1998) p. 666. Una injuction consiste en “una orden del tribunal que dispone o prohibe efec-
tuar una accion”: Black’s Law Dictionary (2014) p. 904 (la traduccién es mia).

52 EASTERBROOK y FISCHEL (1998) p. 160; la idea ya habfa sido planteada por VORENBERG (1964) pp. 1201-
1206. Easterbrook y Fischel defienden asimismo la conveniencia de una satisfaccién de la diferencia en dinero
como indemnizacién de perjuicios, en lugar de la satisfaccién en naturaleza provista por la injuction, idea que
encuentra apoyo en la jurisprudencia de Delaware que tiende a considerar este tltimo remedio como excepcio-
nal (lo que, por lo demds, es el criterio general en el common law): EASTERBROOK y FISCHEL (1998) pp. 158-159.
Aunque no con esta terminologia, que serd acufiada mds tarde, Manning ya habia presentado la aparicién del
retiro como signo del paso de un derecho fundado en reglas de propiedad a un derecho fundado en reglas de
responsabilidad, lo que en sf ya es un argumento para descartar la disponibilidad de la injuction y de otros
remedios en naturaleza: MANNING (1962) p. 229. Véanse también F1sCHEL (1983) pp. 899-900; y VORENBERG
(1964) pp. 1204-1205. Sobre la distincién entre reglas de propiedad y reglas de responsabilidad, CALABRESI y
MELAMED (1972) p. 1092.
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de actos que dan lugar al derecho de retiro ameritan una atencién que en este trabajo no se
puede dispensar. En el derecho espafiol y respecto de la sociedad de personas, Paz-Ares ha
argumentado la compatibilidad entre la denuncia extraordinaria y una indemnizacién de
perjuicios complementaria®. La aproximacién de la continuidad de tipos sugiere que, tam-
bién en Chile, deberd admitirse una indemnizacién complementaria al derecho de retiro en
la sociedad anénima, al menos en casos como el de abuso de la mayoria sobre la minorfa.
Miéxime si, como consideraba hace poco la antigua Superintendencia de Valores y Seguros,
el precio del retiro calculado a valor libros en sociedades con patrimonio negativo es $ 0,
sin admitirse acuerdo en contrario de los interesados*.

V. CONCLUSIONES

Como conclusiones de este estudio pueden enumerarse las siguientes:

1. Si bien el derecho de retiro puede constituir una herramienta de proteccién del
accionista minoritario, esta perspectiva resulta insuficiente para abordar el espectro de cau-
sales de retiro que pueden incorporarse en los estatutos sociales. En cambio, la facultad de
agregar causales estatutarias se comprende a cabalidad cuando el retiro se enfoca como un
mecanismo de composicién de los intereses de los accionistas ante una variedad de eventos,
comprensiva no solo de abusos de mayoria sino también de cambios en circunstancias pre-
vistas al contratar o alteracién licita de los términos del contrato.

2. El supuesto de hecho del retiro estatutario puede consistir en una amplia gama
de sucesos: acuerdos de la junta, hechos del controlador, decisiones de la administracién
e incluso circunstancias externas a la empresa social. Tal amplitud puede fundarse en otras
causales de retiro previstas en leyes especiales. A esta diversidad de causales corresponde
no solo una diversidad del titular del derecho, que no siempre podrd calificarse como un
accionista disidente, sino también una diversidad de las funciones que cumple el retiro el
contrato social.

3. Atender a las diversas funciones que puede cumplir una cldusula estatutaria de
retiro permite comprender la férmula que emplean la LSA y el RSA para determinar el pre-
cio que la sociedad debe pagar por las acciones. La férmula es sin duda insuficiente cuando
el retiro cumple una funcién de remedio al abuso de la mayorfa, pero en cambio resulta
adecuada cuando cumple otras funciones, que es precisamente el atractivo que presenta la
posibilidad de incorporar causales estatutarias de retiro. En esos casos se justifica garantizar
al accionista inicamente el interés que tiene en ser restituido a una situacién equivalente a
aquella en que se encontrarfa de no haber invertido en la sociedad.
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RESUMEN: Estados Unidos ha desarrollado una politica internacional en propiedad inte-
lectual que busca elevar los niveles de proteccién en temas como las medidas anti-elusion.
De esta manera, los EE.UU. a través de Tratados de Libre Comercio exportan su legislaciéon
doméstica en el tema: la Digital Millennium Copyright Act (DMCA), quedando los socios,
la mayorfa pafses en desarrollo, en la obligacién de incorporar disposiciones similares a dicha
ley en sus leyes nacionales. Sin embargo, las disposiciones de DMCA han sido ampliamente
criticadas debido a sus efectos colaterales. Este documento, utilizando a Perd como ejemplo,
analiza si los socios comerciales de Estados Unidos toman en cuenta la experiencia de éste
con la legislacién de la DMCA al momento de implementar las obligaciones del TLC.
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Act (DMCA). Consequently, US’s trade parties —most of them developing countries— are
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INTRODUCCION

Las medidas tecnoldgicas de proteccién (MTP) son herramientas de autogestion de
derechos utilizadas por los titulares de derecho de autor, los cuales, muchas veces debido
a desarrollos tecnolégicos —como el Internet— pueden ver amenazados sus derechos en
razén de las facilidades que este brinda para reproducir, distribuir y trasformar las dife-
rentes creaciones a muy bajo costo y con gran calidad. Dichas medidas, como su nombre
lo indica, hacen referencia al uso de la tecnologfa, un software o dispositivo o ambos, por
los titulares de derecho de autor para proteger sus intereses. No obstante, la proteccién
tecnoldgica dada por las MTP no fue suficiente para que los titulares de derechos pudie-
ran impedir la explotacién no autorizada de sus obras, ya que éstas eran susceptibles de ser
eludidas por personas con conocimientos en tecnologia. Es por esta razén que los titulares
de derecho de autor empiezan a buscar una capa externa de proteccién: la legal. De esta
manera, aparecen a nivel internacional ciertas obligaciones de brindar proteccién legal
contra la elusién de las MTP.

La proteccién legal que inicialmente se otorgé a dichas MTP a través de tratados y
normas internacionales, como en las de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual (OMPI), ha ido incrementdndose debido a politicas agresivas de paises como Estados
Unidos, el cual, a partir del afo 2000 empieza a incorporar en el texto de sus Tratados de
Libre Comercio (TLC) disposiciones similares a las establecidas en su legislacién interna,
denominada Digital Millennium Copyright Act (DMCA). No obstante, dichas disposiciones
han sido muy controvertidas tanto a nivel nacional como internacional por sus efectos co-
laterales en la innovacidn, la educacidn, los derechos del consumidor, y la libertad de expre-
sién, entre otros.

Perti, como socio comercial de Estados Unidos, debido a las obligaciones contraidas
en el TLC entre estos dos paises, ha comenzado a implementar las normas anti-elusién
inspiradas bajo la DMCA. Esta implementacién ha seguido de cerca el texto del tratado vy,
por ende, el modelo norteamericano, que como se menciond anteriormente ha sido am-
pliamente criticado. Con base en lo anterior, este articulo pretende, a través de un estudio
juridico dogmdtico, y a través de una metodoldgica sistemdtica y comparada, analizar si los
efectos negativos que han presentado las medidas tecnolégicas de proteccién de la DMCA
en la sociedad estadounidense han sido tenidas en cuenta por Perti para balancear el mode-
lo al cumplir con la obligacién de implementar dichas medidas contenidas en el Tratado de
Libre Comercio con Estados Unidos.

Para desarrollar esta discusién, se abordard primero una explicacién sobre medidas
tecnolégicas de proteccidn; segundo, Medidas Tecnoldgicas de Proteccién y su Regulacién
en Estados Unidos; quinto, controversias nacionales de la DMCA; sexto, Pert y las medi-
das anti-elusién; para finalmente concluir que el tema de medidas tecnoldgicas de protec-
cién ha sido legislado sin tener en cuenta la verdadera importancia que tiene la materia y
los efectos que estas pueden causar al interior de la sociedad, bdsicamente, el tema ha sido
legislado con la finalidad de cumplir con el Tratado de libre Comercio.
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l. MEDIDAS TECNOLOGICAS DE PROTECCION

Las MTP son herramientas utilizadas por los titulares de los derechos de autor para
proteger sus intereses sobre sus creaciones de las nuevas tecnologias, como el Internet, que
suele permitir a los usuarios reproducir, distribuir, comunicar y transformar las obras con
excelente calidad, a un pequefio costo y rdpidamente'. De esta forma, las medidas tecnolé-
gicas de proteccién se convierten en una respuesta tecnoldgica de los titulares de los dere-
chos de autor a un ataque de las mismas tecnologfas a sus intereses.

Las MTP se pueden entender como todo software o dispositivo o la combinacién de
los dos encaminado a proteger la obra protegida contra accesos o usos no autorizados por el
titular de los derechos o por la ley?. De ahi que se le denominen “candados digitales o digi-
tal locks”. Dichas medidas pueden clasificarse en tres tipos: a) medidas de control de acceso,
b) medidas de control de copia o de usos no autorizados, y ¢) medidas de identificacién de
la obra y el usuario’.

Las primeras, como su nombre lo indica, controlan el acceso a la obra. Dicho con-
trol se puede realizar a través de diversas MTP, por ejemplo, a través de la solicitud de una
clave de esta manera, las MTP solo permitirdn acceder al contenido de la obra al usuario
que proporcione el cédigo o contrasefia adecuada, la cual es otorgada generalmente luego
de que el usuario acuerda el pago de un precio o se somete a ciertos términos de uso®. Este
es el caso de Netflix, donde solo se puede ingresar al sitio web luego de ingresar la clave.
Otros ejemplos son aquellas que limitan el tiempo de acceso como en el caso de rentas de
peliculas a través del pay-per-view; o aquellas que limitan el nimero de usuarios simultd-
neos como el caso de los e-books donde solo un determinado nimero de personas puede
acceder al mismo tiempo al libro. También estdn aquellas que crean incompatibilidad se-
lectiva, como en el caso de consolas de video juego que no reproducen copias piratas de
juegos o aquellas que cifran la informacién o que solo permiten su acceso dependiendo de
la ubicacién del usuario mediante el bloqueo de ciertas direcciones IP que dependen de la
ubicacién geogréfica, entre otras’.

Las segundas permiten al titular de la obra predeterminar los términos y condiciones
en los cuales la obra puede ser utilizada. De esta forma, el titular podrfa cobrar por cada
uso que se haga de su obra. Por ejemplo, algunas de las TPM de copia son: (i) solo lectura,
bajo esta TPM el titular puede predeterminar que el usuario por el pago de un precio solo
tendrd derecho a la lectura de la obra, como en el caso de los ebooks, o (ii) bloqueo de im-
presién, bajo esta MTP el titular puede limitar el nimero de copias que se podrd realizar de
la obra. De igual manera, el titular podria utilizar MTP para determinar que el uso de su

' TIAN (2009) p. 214 (“Many copyrights owners fear that the application of these new technologies may cause
‘a loss of control’ over their copyrighted works. They believe that traditional copyright law is not strong enough
to protect their rights on the Internet, so they have tried to apply technical measures to defend themselves”).
También, SERENO (2009) pp. 152-153.

2 CorriPIO (2009) pp. 194-206 (refiriéndose a la definicién de las medidas tecnolégicas de proteccién).

> CoRRIPIO (2009) pp. 195-206 (refiriéndose a la clasificacién de las medidas tecnolégicas de proteccién).

4 BURK (2002) p. 7 (refiriéndose a las medidas tecnolégicas de acceso).

> SIMON Fraser UNIVERSITY (2015).
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obra se realice solamente en conexién con un determinado software o dispositivo electréni-
co; o adicionalmente, podria monitorear el grado de uso de la obra para cobrar por las dife-
rentes modalidades de uso utilizando diversas maneras de medicién, ya sea por tiempo, por
porcién de la obra utilizada, entre otras®. También se encuentran las MTP que bloquean la
descarga, como es el caso del streaming en plataformas como YouTube, o aquellas que blo-
quean la reproduccién como sucede para cierta musica digital o peliculas’.

La aplicacién de una medida tecnoldgica de proteccién a una obra protegida le otor-
ga a su titular la habilidad de gestionar sus derechos, convirtiéndose en una herramienta
de auto-ejecucién de derechos. A través de la imposicién de MTP, los titulares evitan tener
que acudir a un proceso judicial para lograr el objetivo de proteger sus derechos. Esta posi-
bilidad es de especial importancia en el ambiente digital, donde dada su naturaleza se difi-
culta el seguimiento de las obras, permitiendo que muchas infracciones queden impunes®.

No obstante, y en los inicios de la década de los 90 la utilizacién por si sola de me-
didas tecnoldgicas para la proteccién de las obras en el ambiente digital no fue tan eficaz
como esperaban los titulares de derechos. Ello se debié a que, al tratarse de una programa-
cién tecnoldgica, las MTP podian ser eludidas por otra programacién tecnolégica’. De esta
forma, cada vez que los titulares establecian un candado digital para proteger una obra, los
hackers encontraban la forma de traspasarlo, convirtiéndose en una batalla tecnoldgica en-
tre titulares de derechos y hackers, con mayor éxito para estos dltimos. Este escenario llevé
a que los titulares de los derechos buscaran una proteccién adicional a la tecnoldgica para la
proteccién de sus obras en el ambiente digital, encontrando en la via legal la solucién bus-
cada'. Asi, entonces, se regulé la prohibicién de la elusién de las medias tecnoldgicas de
proteccién, mediante normas conocidas como disposiciones anti-elusién.

Il. MEDIDAS TECNOLOGICAS DE PROTECCION Y
SU REGULACION EN ESTADOS UNIDOS

La primera regulacién a nivel internacional relativa a la prohibicién de eludir medi-
das tecnolégicas de proteccién fue el resultado de la Conferencia Diplomadtica de la OMPI
sobre ciertas cuestiones de derecho de autor y derechos conexos, celebrada en Ginebra (Sui-
za) el 20 de diciembre de 1996, donde se firman el Tratado de la OMPI sobre Derechos de
Autor (TODA)" y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacién, o Ejecucién y Fonogramas

¢ BURK (2002) p. 8 (refiriéndose a las medidas de control de copia o de control de usos y las diferentes circuns-
tancias en que son utilizadas).

7 SIMON FRASER UNIVERSITY (2015).

8 Burk (2002) pp. 7-9 (refiriéndose a las medidas tecnoldgicas de proteccién como una herramienta que permi-
te la auto-ejecucidn de los derechos por parte de sus titulares).

? Tian (2009) pp. 214-215.

1 T1AN (2009) pp. 214-215.

1 WIPO CoprYRIGHT TREATY (1996).
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(TOIEF)'?, conocidos como los Tratados de Internet de la OMPI". No obstante dicha
regulacidn se realizé en términos ambiguos y generales, dejando un dmbito de implementa-
cién amplio a nivel doméstico™.

Luego de la ratificacién de Estados Unidos de los Tratados de Internet de la OMPI,
la administracién Clinton decidié llevar a cabo la implementacién nacional de dichas
obligaciones. La legislacién nacional producto de la implementacién de los Tratados de la
OMPYI fue la Digital Millennium Copyright Act de 1998, la cual incorpord el capitulo 12 a
la Copyright Act de 1976. Esta ley se describe como una implementacién maximalista de las
obligaciones adquiridas en los tratados por superar los niveles de proteccién requeridos en
estos', la cual fue exaltada y promovida por la industria del software y el entretenimiento y
criticada por la comunidad cientifica, bibliotecarios y académicos'®.

En la Seccién 1201, la DMCA regula la materia de medidas tecnolégicas de protec-
cién, prohibiendo esencialmente tres tipos de conductas respecto de las medidas tecnoldgi-
cas de proteccién efectivas'’: a) la elusién de medidas tecnoldgicas de control de acceso'®;
2) el tréfico de dispositivos cuya principal funcidn sea la elusién de medidas tecnoldgicas de
control de acceso; 3) el trifico de dispositivos cuya principal funcién sea la elusién de me-
didas tecnolégicas de control de copia®.

De esta forma, la proteccién brindada por la DMCA respecto de las medidas tecnolé-
gicas de proteccién difiere si se trata de una MTP de control de acceso o de control de copia
o uso. Respecto de las primeras la DMCA, prohibe tanto el acto en si de la elusién? como
los actos preparatorios a la elusién, es decir, el tréfico de los dispositivos y servicios elusi-
vos, castigando las conductas que pueden desembocar eventualmente en la elusién de una
medida®'. Por otro lado, y respecto de las medidas de control de copia o control de usos, la
DMCA solo prohibe los actos preparatorios de la conducta, mds no la elusién de la medida
tecnoldgica efectiva de control de copia en si*. Esta dltima posicién se toma con el fin de no
sacrificar una potencial utilizacién del fzir use en determinados casos, ya que la copia es per-
mitida en ciertas circunstancias por el fair use, pero no asi el acceso no autorizado®.

12 WIPO PERFORMANCES AND PHONOGRAMS TREATY (1996).

3 Anterior a esta regulacion internacional se encuentran unos antecedentes normativos a nivel nacional en el
Reino Unido (Seccién 296 del Copyright, Designs and Patents Act de 1988, la Directiva europea del 14 de mayo
de 1991) y en Estados Unidos (US Audio Home Recording Act 1992). SERENO (2009) pp. 151-154-55.

4 Ramos GIL DE LA Haza (2009) p. 76.

15 SAMUELSON (1999) pp. 520-528 (refiriéndose a la agenda maximalista que implemento las obligaciones de
los Tratados de la OMPI).

16 CALANDRILLO y DavISON (2008) p. 354.

17" GINSBURG (2007) pp. 2-3.

18 DiGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (a) (1).

1 DicrtaL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (a) (2); Section 1201 (b); RoTHCHILD (2005)
pp- 489 (hacienda referencia a que esta legislacién hizo ilegal traficar dispositivos que puedan eludir une MTP).
20 D1GITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (a) (2);

21 DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (a) (2);

22 DIGITAL MILLENNTUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (b) (1);

» No obstante, el DMCA no establece una excepcién especifica a la elusién de medidas tecnoldgicas de protec-
cién que permita la elusion en razén de un Fair Use. FERNANDEZ (2003) p. 54, 58 (refiriéndose a la no prohibi-
cién de la elusién de medidas de control de copia como una posicidn de proteccién del Fair use).
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La DMCA contiene una lista taxativa de siete excepciones al acto de elusién de la
medida tecnolégica de acceso®. Empero, pocas de estas aplican a la prohibicién de actos
preparatorios®. Dichas excepciones se incluyeron en el texto de la ley gracias a una cam-
pafia de lobby ejercida, entre otros por el grupo de bibliotecarios. Sin embargo, esta lista
no incluye una excepcién que permita la elusién de las MTP en caso de fair use®. Las
excepciones al acto de elusién de una MTP de acceso son: 1) excepcién para las biblio-
tecas, archivos e instituciones educativas sin dnimo de lucro”; 2) excepcién de ingenieria
inversa®; 3) excepcién de investigacién de cifrado®’; 4) excepcién de proteccién de me-
nores™; 5) excepcién para la proteccién de informacién de identificacién personal®’; 6)
excepcion de pruebas de seguridad®’; y 7) excepcidn de actividades gubernamentales®. De
las excepciones anteriormente mencionadas, la excepcién de pruebas de seguridad y de
investigacién de cifrado aplican al trdfico de dispositivos y servicios elusivos de una MTP
de acceso®, mientras que la excepcién ingenierfa inversa es la Gnica excepcién que aplica a
los tres actos prohibidos.

De igual manera, la DMCA establece un proceso administrativo a cargo de la Ofi-
cina de Derecho de Autor [Copyright Office] para la creacién de excepciones temporales
a la elusién de medidas tecnoldgicas de proteccién y que operan en favor de usuarios de
una obra de derechos de autor que se encuentren o puedan llegar a verse adversamente
afectados por la medida tecnolégica de proteccidon en su capacidad para realizar usos no
infractores®. Dicho procedimiento se establecié como reconocimiento a que la fuerte le-
gislacién en materia de MTP podria llegar afectar el acceso futuro a materiales para fines
licitos®. Se dice que son excepciones temporales, ya que su duracién mdxima es de tres
afos, sin renovacién automdtica. No obstante, se pueden solicitar un nimero ilimitado de
veces siempre que se demuestre el impacto negativo real o probable durante un lapso de
tres afios para que se otorgue la excepcién?’. Sin embargo, las excepciones creadas a partir
del procedimiento administrativo de proteccién de normas no tienen aplicacién a las dis-
posiciones antitrdfico®®.

¢ D1GITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998, Section 1201 (a) (1)(B); Section 1201 (d)-(j).
» WAaNG (2006) pp. 8-9 (estableciendo que muy pocas excepciones se crearon para los actos preparatorios).

26 FERNANDEZ (2003) p. 54, 58 (refiriéndose al rechazo del establecimiento de una excepcidn a la elusién de las
medidas tecnoldgicas de proteccién en casos de Fair use). CALANDRILLO y DAvisoN (2008) p. 358.

27 DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (a) (1).

28 DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (f).

» DiGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (g).

30" DiGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (h).

31 DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (i).

32 DiGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (j).

33 DiGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (e).

3% DiGrtaL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (g)(4); Section 1201 (j)(4).

% DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (1) (B)-(E); WARREN (2017) p. 14.
3¢ CAsA DE REPRESENTANTES (1998) p. 36.

37 EXEMPTION TO PROHIBITION ON CIRCUMVENTION OF COPYRIGHT PROTECTION SYSTEM FOR ACCESS CONTROL
TECHNOLOGIES. (2012) p. 65621.

3 DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (a) (1)(B).
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Ortras caracterfsticas importantes de la regulacién del DMCA acerca de la prohibi-
cién de elusién de las medidas tecnoldgicas de proteccién son: su tratamiento como una
causa de accién civil y criminal independiente de la infraccién de derecho de autor, en
otras palabras, el titular puede acudir ante un tribunal civil®® o penal® a pedir el resarci-
miento del perjuicio por haberse eludido la medida tecnoldgica a pesar de no haber exis-
tido infraccién a los derechos de autor”’; la no obligacién de un dispositivo a responder a
determinada medida tecnolégica®; y la ausencia de exigencia de un elemento cognoscitivo
al momento de la elusién para ser sancionada, lo que ocasiona que se sancionen incluso las
elusiones accidentales®.

De esta forma, se puede observar como la legislacidn establecida en la DMCA res-
pecto de MTP fue mds alld de lo pedido por los tratados de la OMPI. Por ejemplo, castigar
tanto el acto de elusién de una MTP como los actos preparatorios es una implementacién
maximalista del deber de proporcionar “proteccién juridica adecuada” establecida en los
tratados. Esta misma situacion se presenta al considerar la elusién de una medida tecnold-
gica de proteccién como una causa de accién independiente y escoger una proteccién legal
tanto civil como penal, ya que los tratados no mandan a prohibir todos los actos relaciona-
dos con la elusién de una M TP sino solo aquellos que “no estén autorizados por los autores
concernidos o permitidos por la ley” y, de igual manera, solo exigen el requisito de brindar
“recursos juridicos efectivos”. Estas situaciones, consecuentemente, dejan en evidencia la
implementacién maximalista de las obligaciones de los tratados de la OMPI por parte de
Estados Unidos, que si bien va mds alld de los mandatos de los tratados, no se encontraba
prohibida por estos.

Posteriormente, este modelo de proteccién a las Medidas Tecnoldgicas de Protec-
cién empezé a ser exportado por EE.UU. a otros paises, en especial, en via de desarrollo,
para asegurarse que los paises receptores tuvieran un nivel de proteccién similar al suyo.
Son diversos los paises que han aceptado la inclusién de dichas disposiciones en los tex-
tos de los TLC, entre ellos, Australia, Bahréin, Chile, Colombia, Costa Rica, Corea, Re-
publica Dominicana, El Salvador, Guatemala, Honduras, Marruecos, Nicaragua, Omdn,
Perd y Singapur.

Sin embargo, la DMCA, ha sido al altamente controvertida por la academia y por
grupos de sociedad civil. Para efectos de esta discusién se presentardn sus caracteristicas
mds significativas y algunos de los motivos de controversia a continuacién.

3 DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (a) (2); Section 1201 (b)Section 1203.

40" DiGrtaL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (a) (2); Section 1201 (b)Section 1204.

41 GINSBURG (2007) pp. 3 (refiriéndose a que la violacién a una MTP es independiente a que exista una infrac-
cién al derecho de autor).

4 DiGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT., 1998 Section 1201 (c)(3).

# SERENO (2009) p. 184 (refiriéndose a la ausencia de requisito de un elemento cognoscitivo al momento de
eludir la medida tecnolégica de proteccién).
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[ll. CONTROVERSIAS DE LA DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT
EN LOS ESTADOS UNIDOS

La DMCA, antes de empezar a ser exportada a otras jurisdicciones ya llevaba al me-
nos ocho afos de vigencia en el pais de origen, tiempo durante el cual se pudo evidenciar
que se trataba de una legislacién controversial en su pais de origen, en la medida que en
aras de proteger el acceso a una obra protegida se afectaban otros intereses importantes y
en especial de grupos en situacién de vulnerabilidad. De igual manera, sirven como me-
canismo para evadir reglas como la duracién de la proteccién e incluso la aplicacién de las
excepciones y limitaciones™.

Algunos de tales efectos hoy afectan a la sociedad estadounidense en formas que se
crefan irreales en el pasado. Por ejemplo, en el reporte de la OMPI de 1999 acerca de la
implementacién de las obligaciones de los tratados de Internet se afirmaba que no habia
prueba de que las medidas tecnoldgicas de proteccién afectaran el uso del fair use y que
no se habfa demostrado que podrian tener dicho efecto a futuro®. No obstante, hoy en
dfa tales efectos negativos, entre otros, saltan a la vista. Por ejemplo, se ve afectada la liber-
tad de expresién cuando companfas como Apple impiden que se discutan en blogs como
WIKIBLUE temas como la ingenierfa inversa de un iPhone o iPod para permitir su sincro-
nizacién con un software diferente al iTunes, sin haberse proporcionado ningtin cédigo de
elusién®. O cuando los cientificos se ven atemorizados de publicar sus investigaciones por
posibles amenazas bajo el DMCA. Este es el caso del profesor ]J. Alex Harderman, quien
tuvo que retrasar la publicacién de sus hallazgos investigativos sobre las vulnerabilidades
que presentaban los controles de copia de varios titulos musicales de Sony-BMG, dejando
a los usuarios desinformados por mayor tiempo®. Igualmente se afecta la libre competencia
cuando empresas como Microsoft aplican las medidas anti-elusién con el fin de evitar que
los usuarios de las consolas de Xbox-360 utilicen tarjetas de memorias de un tercero®, o
cuando los operadores de celulares impiden abrir las bandas de sus equipos de tal manera
que no puedan ser utilizados con otros operadores, o igualmente cuando se impide hacer
un cambio del sistema operativo de las tabletas o en una consola de juego®. Adicional-
mente, muchas veces se ha utilizado la medida tecnolégica de proteccién para limitar la
competencia o crear monopolios, como en el caso de los productos de puestas de garaje que
utiliz6 las MTP para prevenir que se usaran repuestos de otros competidores™.

# CaNALAES LOEBEL (2012) p. 109; ARMSTRONG (2006) p. 50-51.

# Marks y TURNBULL (1999) n. 6, p.9 (“To date technical protection measures have not prevented fair use or
fair practice with respect to works and there has been no demonstration that such measures will have this effect
in future”).

4 Para éstos y mds ejemplos LoHMAN (2010). Para una versién mds actualizada: Electronic Frontier Founda-
tion (2013).

47 Electronic Frontier Foundation (2013); MULLIGANT y PERZANOWSKI (2007) pp. 1198.

4 DELAHUNTY (2011).

4 ROBERTSON (2012).

>0 TwaAHASHI (2011), p. 494.
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Una de las poblaciones mds afectadas por las medidas anti-elusién son los invidentes
o personas con discapacidades visuales toda vez que las MTP pueden ser utilizadas para im-
pedir que un lector de libros electrénicos o e-reader utilice la funcién de habla o de trans-
misién a un sistema de Braille digital. O de permitirla, muchas veces esta autorizacién de
interaccién con la obra es limitada, impidiendo realizar un uso completo de estos sistemas
de “read aloud™'. Dicha situacién se debe a que, por ejemplo, la excepcién de ingenieria
inversa no cobija la interoperabilidad de datos-programas®*. A nivel internacional se ha re-
conocido que las MTP pueden convertirse en una barrera para las personas con discapaci-
dad visual. En tal sentido y en el 2013, el Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las
obras publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para
acceder al texto impreso, establecié en su articulo 7 que los Estados contratantes deberdn
adoptar las medidas necesarias para que la utilizacién de MTP no impida a los beneficiarios
del tratado que goce de las limitaciones y excepciones que éste establece dirigidas a permitir
el acceso a las obras en formatos accesibles. Con todo, y con corte a junio de 2018, Estados
Unidos no ha ratificado dicho tratado.

El proceso administrativo de creacién de excepciones temporales no ha sido suficien-
te para resolver los abusos cometidos. El alto nivel de evidencia requerida por la Copyright
Office al momento de considerar la creacién de una excepcidn, ocasiona que las excepciones
finalmente creadas sean muy pocas y con un dmbito de aplicacién limitado. De igual mane-
ra, al tratarse de excepciones de cardcter temporal, con una duracién de tres afios, este proce-
so pone en una posicién dificil a los grupos o personas que requieren de dichas excepciones.

Por ejemplo, desde 2003 y hasta 2015, a través del procedimiento administrativo, las
personas invidentes o con discapacidades visuales han conseguido la promulgacién de una
excepcién que les permita eludir una TPM de acceso para lograr utilizar los dispositivos o
software de asistencia. No obstante, al ser una excepcién temporal sin renovacién automd-
tica, dichas personas han tenido que incurrir en gastos de cabildeo, traslados, entre otros,
para intentar cada tres afios la renovacién de tal excepcién pero sin que exista seguridad
de que ello se logre®®. Dicha situacidn se puede ver evidenciada en el caso de los teléfonos
méviles donde la Copyright Office otorgd una excepcién en el proceso de revisién de 2010,
permitiendo eludir una MTP para abrir las bandas de un teléfono mévil con el propédsito
de cambiar de operador mévil**. No obstante, durante el proceso de revisién de 2012 la
Copyright Office decidié eliminar la excepcién argumentando, entre otras cosas, la dispo-
nibilidad en el mercado de diversos dispositivos con bandas abiertas®.

El caso de los teléfonos méviles permite ilustrar que los descontentos con el proceso
administrativo de creacién de excepciones temporales han llegado también al nivel institu-
cional en Estados Unidos. Dado el cambio de posicién de la Copyright Office, se presenté

> FRUCHTERMAN (2013).

52 Section 1201 (f).

>3 REID (2013); ELECTRONIC FRONTIER FOUNDATION (2013).

54 EXEMPTION TO PROHIBITION ON CIRCUMVENTION OF COPYRIGHT PROTECTION SYSTEM FOR ACCESS CONTROL
TEecHNOLOGIES (2010).

5 EXEMPTION TO PROHIBITION ON CIRCUMVENTION OF COPYRIGHT PROTECTION SYSTEM FOR ACCESS CONTROL
TECHNOLOGIES (2012).
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56 ante el Congreso de los Estados Uni-

el proyecto de ley “Unlocking Technology Act 2013
dos para convertir la posibilidad de abrir las bandas de un teléfono mévil en una excepcién
permanente. De hecho, este proyecto de ley iba un poco mds alld del caso de los celulares,
ya que buscaba enmendar la Seccién 1201 de la Copyright Act de 1976, eliminando la
prohibicién de la elusién como una causa independiente a la infraccién a los derechos de
autor. Aunque dicho proyecto fue archivado, el presidente Barack Obama sancioné en el
2014 el “Unlocking Consumer Choice and Wireless Competition Act”, que derogé la revisiéon
de 2012 que negaba la excepcién y devolvia vigencia a la revisién de 2010, ademds de suge-
rir a la Copyright Office ampliar la excepcién a otros dispositivos™.

Otros proyectos de ley se han presentado intentando solventar algunos de los pro-
blemas de la legislacién anti-elusién y que cambiarian la forma de proteccién de las TPM.
En 2015 se reintrodujo el proyecto denominado “Unlocking Technology Act of 201578, que
buscaba eliminar la prohibicién de la prohibicién de elusién de una TPM como una causa
independiente, aunque hasta la fecha su progreso legislativo ha sido nulo”. Como otra ilus-
tracién, en 2015 se presentd al Congreso el “Breaking Down Barriers to innovation Act’®
buscando facilitar la concesién de excepciones a través del proceso administrativo y ampliar
el dmbito de aplicacién de algunas de las excepciones existentes®’.

De igual manera, las criticas y descontentos con la legislacién anti-elusién han sido
manifestadas a nivel oficial. En marzo de 2013 Marifa Pallante, directora para ese entonces
de la Copyright Office, testificé ante el Congreso de los Estados Unidos pidiendo la refor-
ma de las normas de derecho de autor, dada su necesidad de ser ajustada con base en las
nuevas tecnologfas. Para Pallante, y debido a que la DMCA era una norma de hace 15 afos
que se habia vuelto anacrénica con motivo de la rapidez con que evoluciona la Internet,
se hacfa necesario revisar dicha norma y, en especial, el proceso administrativo de creacién
de excepciones a las prohibiciones de anti-elusidn, el cual se beneficiaria de la intervencién
del Congreso®. Mds recientemente, en 2016, la Copyright Office abrié una convocatoria
publica para presentar comentarios sobre un estudio acerca de la efectividad de las medidas
anti-elusién y la posibilidad de realizar cambios a la legislacién, como por ejemplo, esta-
blecer excepciones permanentes con posibilidad de ser revocadas®. En 2017, la Copyright
Office publicé un reporte con los resultados de la convocatoria publica, donde establece
que aunque la oficina no recomienda cambios significativos al dmbito de proteccién de las
regulacién de MTD, sugiere calibrar ciertos aspectos de la regulacién para reflejar cambios
en la tecnologia, tales como: permitir la asistencia de terceras personas a los beneficiarios de
las excepciones, ampliar el dmbito de cobertura de la excepcién de investigacién de cifrado
y de seguridad, establecer excepciones permanentes para permitir tecnologfa de asistencia

6 UNLOCKING TECHNOLOGY ACT OF 2013 (2013).

57 UNLOCKING CONSUMER CHOICE AND WIRELESS COMPETITION ACT (2014); STouT (2015) pp. 185-186.
58 UNLOCKING TECHNOLOGY ACT (2015).

% UNLOCKING TECHNOLOGY ACT (2015a).

%0 BREAKING DOWN BARRIERS TO INNOVATION AcT (2015).

ol Storrz (2015).

92 PALLANTE (2013).

% CorYRIGHT OFFICE (2015).
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para e-books y algunas reparaciones, diagndsticos, actividades de mantenimiento y desblo-
queo de teléfonos méviles®.

De esta manera, se puede ver como la DMCA ha causado diversos problemas a la
sociedad estadounidense y los descontentos con esta legislacién sobrepasan las simples pre-
ocupaciones académicas, pasando a ser objeto de preocupacién de las propias instituciones
estadounidenses y de grupos de sociedad civil. Sin embargo, y a pesar de haberse manifes-
tado varias veces la necesidad de enmendar esta legislaciéon, Estados Unidos la impuso a sus
socios comerciales, como se describird a continuacién.

La inquietud que surge es: ;cémo han asumido la implementacién de las disposicio-
nes de medidas tecnoldgicas de proteccién los socios comerciales de los Estados Unidos, te-
niendo en cuenta los efectos negativos causados en su pais de origen? En especifico, ;estén
los socios comerciales dando a la implementacién de las medidas anti-elusivas la discusién
e importancia que merece, dada su historia de abusos e incidencias negativas en aspectos
fundamentales de la sociedad estadounidense? Para responder esta pregunta, se estudiard
en la siguiente seccién el caso de Pert y la implementacién de las obligaciones del TLC en
materia de MTP.

VI. PERU Y LA IMPLEMENTACION DE LAS MEDIDAS
TECNOLOGICAS DE PROTECCION

Perti fue uno de los paises que entré en negociaciones comerciales con Estados Uni-
dos. De esta manera, en el 2005 firmé un Tratado de Libre Comercio con este pais, que-
dando obligado, entre otras cosas, a brindar proteccién legal a las Medidas Tecnolégicas de
Proteccién. En 2008 se empezé con el proceso de implementacién de las obligaciones exi-
gidas por el TLC en el tema. No obstante, la historia legislativa parece indicar que las expe-
riencias negativas que se han presentado en EE.UU. frente a la regulacién, no jugaron un
papel importante al momento de implementar las normas en aras de buscar una regulacién
mds balanceada, quedando en un escenario donde existe la potencialidad de que dichos
efectos se puedan repetir en la sociedad peruana.

Concerniente a la regulacién de la prohibicién de eludir medidas tecnoldgicas de pro-
teccién, Pert cuenta con dos obligaciones internacionales. Primero, Pert se adhirié en julio
30 de 2001 al TODA, el cual entré en vigor el 6 de marzo de 2002, y el 18 de abril de 2002
al TOIEE, el cual entré en vigor el 18 de julio de 2002. Posteriormente, en 2006, Perd nego-
cié y ratificé un TLC con los Estados Unidos el cual entré en vigencia en 2009.

La legislacién peruana ya habia incluido algunas prohibiciones anti-elusién en su
norma de propiedad intelectual, inclusive antes de concluirse los tratados de la OMPI®.
El Decreto Legislativo 822 de 1996 incluyé en sus articulos 38 y 187 la regulacién de lo
que se denomind “mecanismos, sistemas o dispositivos de autotutela” referidos a MTP. No
obstante, el Decreto Legislativo obvié definir lo que debia entenderse por mecanismos de
autotutela, siendo este vacio interpretado por la doctrina en el sentido de que dichos meca-

% CoryrigHT OFFICE (2017).
¢ Lipszyc (2006) p. 75-77.
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nismos inclufan las MTP de acceso y copia®. Por otro lado, la proteccién ofrecida a dichos
mecanismos era caracteristica, ya que la regulacién no brindé proteccién contra la elusién
de la MTP sino que otorgé al titular de derecho de autor la facultad de implementar o de
exigir la incorporacién de mecanismos, sistemas y dispositivos de autotutela® y establecié
disposiciones antitréfico de dispositivos y servicios elusivos®.

No obstante, la mayor regulacién de la materia se promulga con el Decreto Legisla-
tivo 1076% del 27 de junio del 2008, que implementé las obligaciones de proteccién civil
en materia de MTP y la Ley N° 29.263 de 23 de septiembre de 2008, que implementé la
protecciéon penal establecida en el TLC entre Perti y Estados Unidos en relacién a los deli-
tos contra la propiedad intelectual”, siendo ambas posteriormente enmendadas por la Ley
N© 29.316 de 2009.

El Decreto Legislativo 1076, a diferencia del Decreto Legislativo 822, introduce en
la legislacién peruana la definicién de medida tecnolégica efectiva, sefialar, en su articulo
1 que esta “Es cualquier tecnologfa, dispositivo o componente que, en el curso normal de
su operacion, controla el acceso legal a una obra, interpretacién o ejecucién o fonograma,
o que protege cualquier derecho de autor o conexo”. Tal definicidn, se observa, es idénti-
ca a la del TLC entre Perd y Estados Unidos”. Respecto de la proteccién de las MTP, el
Decreto legislativo 1076 no modificé la regulacién existente, sino que incorporé nuevos
articulos. De esta manera, el articulo 4 incorpord el articulo 196 A estableciendo la prohi-
bicién de tres actos: i) la elusién de la medida tecnoldgica efectiva que controla el acceso a
una obra, ii) el trdfico de dispositivos y servicios elusivos de una MTP de acceso, vy iii) el
tréfico de dispositivos y servicios elusivos de una MTP de copia.

Respecto de las limitaciones y excepciones, el articulo 196B incorporado establecié
un modelo similar al estadounidense al implementar el TLC e incorporé una lista cerrada
de seis excepciones y un proceso administrativo: 1) excepcidn de ingenierfa inversa, 2) ex-
cepcién de proteccién de menores, 3) excepcién de pruebas de seguridad, 4) excepcién para
las bibliotecas, archivos e instituciones educativas sin dnimo de lucro, 5) excepcién para la
proteccién de informacion de identificacién personal, 6) actividades gubernamentales (es-
tablecida en el articulo 196D) y 7) un proceso administrativo de creacién de excepciones
temporales a cargo del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién
de la Propiedad Intelectual INDECOPI). A pesar de lo anterior, el Decreto no incluyé la
excepcién de cifrado ordenada por el TLC. Lo que si hizo el Decreto fue determinar la for-
ma de aplicacién de las excepciones, de tal manera que las siete excepciones aplican a la pro-
hibicién de eludir la medida tecnoldgica de acceso, las excepciones 1, 2, 3 y 4 aplican al tréd-
fico de dispositivos y servicios de una MTP de acceso y, finalmente, la excepcién 1 aplica al

¢ Lipszyc (2006) p. 75-77 (refiriéndose a que en Pert bajo el Decreto Legislativo 822 se incluyé la proteccién
de MTP de acceso y copia).

7 DECRETO LEGISLATIVO 822 DE 1996 art. 38.

6 DECRETO LEGISLATIVO 822 DE 1996 art. 38 pardgrafo segundo y art. 187; Cornova (2013), p. 36.

¥ DEcReTO LEGISLATIVO 1076 de 2008. La Ley 29 157 autoriza al ejecutivo para que legisle ciertas materias
necesarias para el cumplimientos de sus obligaciones con el TLC de Estados Unidos.

7% Ossa Rojas (2011) p. 76.
71" ACUERDO DE PROMOCION COMERCIAL ENTRE PERU Y Estap0s UNIDOS (2006) art. 16.7.4 (b).
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tréfico de dispositivos y servicios de una MTP de copia. La excepcién de actividades guber-
namentales aplica a los tres actos prohibitivos. No obstante, dicha implementacién varié un
poco lo dispuesto por el TLC, que buscaba que la excepcién en favor de bibliotecas, archivos
e instituciones educativas, solo aplicara a la elusién de una MTP de acceso. Posteriormente,
en el 2009, el Congreso promulgd la Ley N© 29.316, la cual modificé el Decreto Legislativo
1076, aunque sus modificaciones no fueron sustantivas ya que los cambios hechos al articulo
196A simplemente lo acercan un poco mds a la redaccién del texto del TLC72,

De otro lado, la Ley 29.2637%, que modificé varios articulos del Cédigo Penal para
introducir las sanciones respecto a la elusién de medidas tecnoldgicas de proteccién, parece
haber sido mds restrictiva que la ley estadounidense o el TLC. Dicha ley establece tres ti-
pos penales relacionados con la elusién de medidas tecnolégicas de proteccién. El articulo
220A sanciona la accién de elusién en si misma con una pena privativa de la libertad mdxi-
ma de dos afios y de diez a sesenta dias de multa. Dicho articulo tiene una aplicacién muy
amplia, ya que prohibe la elusién de cualquier medida tecnolégica efectiva, sea de control
de acceso o de control de copia. Esta situacién muestra que la regulacién peruana sobre
MTP fue mds exigente de lo que mandaba el TLC con Estados Unidos e incluso mds res-
trictiva que la legislacién estadounidense, donde la MTP de copia es libre de eludirse para
permitir la realizacién del fair use. Los articulos 220B y 220C castigan respectivamente el
tréfico de dispositivos o parte de estos y la prestacién de servicios destinados principalmen-
te a la elusién de una medida tecnolégica.

Inicialmente, los articulos 220A y 220B no requerfan que la medida objeto de la
elusién fuera “efectiva’ significando que se castigaba la elusién y el trédfico de dispositivos
destinados principalmente a la elusién de cualquier medida tecnolégica sin importar si
realmente cumplia su cometido de impedir el acceso o usos no autorizados, si funcionaba,
o si era fécilmente eludible (inclusive sin saberlo). No obstante, el articulo 220A, que hace
referencia a la prohibicién de elusién se modificé con la Ley 29.316, al incluirse la palabra
“efectiva’, no sucediendo lo propio con el articulo 220B7.

72 Su modificacién estd dirigida al literal a) del articulo 196A el cual regula la prohibicién de eludir una metida
tecnoldgica efectiva que controla el acceso a una obra. El literal original establecfa: a. “Quienes eludan sin auto-
rizacién cualquier medida tecnoldgica efectiva que los autores, artistas intérpretes o ejecutantes y productores de
fonogramas utilicen en relacién con el ejercicio de sus derechos para controlar el acceso a una obra, interpreta-
cién o ejecucion o fonograma protegido” La ley modificatoria elimina la expresién referida al sujeto calificado de
quien impone la medida tecnoldgica. Solo esta modificacién pudo haber ampliado el émbito de cobertura de la
medida tecnoldgica de control permitiendo que cualquier persona sea la autorizada para hacer uso de esta medi-
da. La legislacién también agrega al comienzo del articulo 196 un pérrafo que reza: “Articulo 196A.- Con el fin
de proporcionar proteccién legal adecuada y recursos legales efectivos contra la elusién de medidas tecnoldgicas
efectivas que los autores, los artistas intérpretes o ejecutantes y productores de fonogramas utilizan en relacién
con el ejercicio de sus derechos y para restringir actos no autorizados con respecto a sus obras, interpretaciones o
ejecuciones y fonogramas, las acciones sefialadas en el articulo anterior podrdn estar dirigidas contra(...)”.

De esta forma, le devuelve al literal a la obligacién de ser un sujeto calificado el cual imponga la medida tec-
noldgica efectiva en la obra, esto es sea el autor, interprete ejecutor o productor. Por lo tanto, lo que hace esta
modificacién es acercar un poco mds la redaccién de la ley a aquella contenida en el texto del TLC.

73 LEY 29.263 de 2008.

7 En el caso de la prohibicién de elusién de la medida tecnolégica en sf (art. 220A modificado por la ley 29316)
y la prestacién de servicios destinados a la elusién (art. 220C) si se exige que dicha medida tecnoldgica sea efectiva.
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Finalmente, la elusién de la medida tecnolégica se castiga como un delito ajeno a la
infraccién de los derechos de autor, ya que basta haber eludido la medida tecnolégica o ha-
ber traficado con dispositivos elusivos u ofrecer servicios elusivos para incurrir en el delito.
Esta infraccién penal no tiene ninguna excepcidn, ni siquiera aquella que establece el texto
del TLC a favor de una biblioteca, archivo, institucién educativa u organismo publico de
radiodifusién no comercial sin fines de lucro”.

Esta descripcién de la legislacién peruana evidencia que la implementacién del Tra-
tado de Libre Comercio en materia de MTP por parte de Perd, se realizé a través de una
transcripcién del texto del TLC y en varias ocasiones con un resultado mds restrictivo. Al
analizar la motivacién de la ley e historia legislativa de las regulaciones de las MTP en bus-
ca del andlisis en torno de la implementacién para determinar si temas como la afectacién a
la educacidn, innovacién, derechos de los consumidores, entre otros, estuvieron en el cen-
tro de la discusién, no hay informacién que permita saber a profundidad los puntos sobre
los que giré el debate de la ley. Lo anterior, debido a que la implementacién de las obli-
gaciones civiles se hizo a través de un Decreto Legislativo y por su propia naturaleza —de
acto legislativo realizado por el Poder Ejecutivo, previa delegacién por el Congreso— no fue
sometido a discusién publica. Respecto de las obligaciones penales, la historia legislativa de
la Ley 29.263 no brinda mayores luces acerca de la discusién surtida.

No obstante, de diversos elementos se puede inferir que la implementacién de la
proteccién de las MTP no recibié la discusién y atencién requerida por la materia por ra-
zones como las siguientes: una redaccién de la ley muy cefiida al texto del TLC; la premura
con la que se expidid el Decreto Legislativo 1076 (el cual se expidié incluso antes de que
entrara en vigor el TLC); y la rapidez con la que se surtié el trdmite legislativo en el caso
de la Ley 29.263, unido a haberse omitido una segunda votacién en el caso de las sancio-
nes penales a la elusidn, al igual que haber ignorado algunas de las pocas flexibilidades que
otorga el TLC tanto en materia civil como penal.

De esta forma, se podria inferir que la historia de abusos que se han presentado
en los Estados Unidos, las campafas llevadas por las sociedades civiles en contra de estas
disposiciones, las diferencias en el contexto estadounidense vis a vis el peruano y las pre-
ocupaciones proclamadas por la academia, no fueron tomadas en cuenta para reducir el
alcance y rigidez de la proteccién de las MTP al momento de implementar la materia en la
legislacién peruana como guia para incorporar herramientas de balance en la regulacién tal
como lo hizo Australia y, hasta cierto punto, Colombia y, como consecuencia, los proble-
mas podrian replicarse. Aunque la literatura existente respecto de la regulacién de MTP en
el Perd es poca o incluso inexistente con relacién con las afectaciones a usuarios por parte
de las MTD, lo cierto es que el escenario legal propenso a permitir dichos abusos por parte
de los titulares se encuentra presente.

Por ejemplo, uno de los problemas del modelo de proteccién de las MTP norteame-
ricano, es que altera el equilibrio que debe existir entre titulares de derecho de autor y los
usuarios, como se menciond en el capitulo anterior. En Estados Unidos, el copyright pre-
senta derechos especificos y una limitacién abierta llamada fair use. Dicha limitacién brin-

75 TRATADO DE LIBRE COMERCIO, Articulo 16.7 (5)(a) inciso 2.
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da un mayor balance a la regulacién al adaptarse a nuevas situaciones como la utilizacién
de las nuevas tecnologias. No obstante, y a pesar del gran alcance del fair use, la proteccién
a las MTP ha logrado impedir la utilizacién de esta importante herramienta de balance.

En la implementacién peruana, se trae el mismo modelo de MTP haciéndolo en al-
gunos aspectos mds restrictivos, pero a un sistema donde el balance pre-existente no era tan
flexible, sin intentar equilibrar de nuevo el sistema. En Perd, las excepciones y limitacio-
nes hacen parte de un sistema de lista cerrada con interpretacién restrictiva, por lo tanto,
existe menos adaptacién de éstas a los cambios. De esta manera, el modelo de MTP entra
a desbalancear un poco mds el panorama al impedir el uso de las reducidas limitaciones y
excepciones. Un ejemplo de esta situacién, lo menciona Jorge Alberto Cérdova referente a
la utilizacién de la excepcién de copia privada con remuneracién compensatoria establecida
en el articulo 20 de la Ley 18.131. Dicha excepcidn establece el pago de una compensacién
al momento de adquirir soportes susceptibles de realizar copias de obras, interpretaciones
y ejecuciones protegidas en forma de videogramas o fonogramas. De esta manera y bajo
dicha excepcidn, los usuarios estdn autorizados a realizar una copia privada de las obras
protegidas e, incluso, ya pagaron por tal derecho; con todo, si la obra se encuentra protegi-
da por una MTP de copia no pueden realizarlo en la medida que no existen dispositivos ni
servicios elusivos disponibles para este propésito. La normativa peruana, infortunadamen-
te, no buscé otorgarle una solucién a dicho problema’®.

Otro ejemplo en el que se puede observar que Perd no utiliza herramientas de balance
ni intenta equilibrar el sistema de proteccién de MTP es el caso de la investigacién de cifra-
do tema con respecto al cual no serfa descabellado afirmar que las consecuencias adversas
presentes en Estados Unidos podrian repetirse. Tal como se mencioné anteriormente, en Es-
tados Unidos los cientificos, a pesar de la existencia de la excepcién de cifrado, pero debido
a que esta es muy limitada, temen publicar sus investigaciones en el tema debido a amenazas
de la industria basado en la regulacién de MTP. Para el caso peruano, la regulacién obvié
incorporar una excepcién en favor de la investigacién de cifrado o herramientas de balance
para poder mitigar dicho efecto. Por ejemplo, en la implementacién del TLC entre Australia
y Estados Unidos, aquel pais se preocupé por obtener un balance en el modelo de protec-
cién del MTP estadounidense, para evitar asi repetir las consecuencias adversas que ya se
habfan observado en dicho pafs. Respecto de la investigacién del cifrado, Australia, tomando
como base las situaciones que tenfan que vivir los investigadores norteamericanos, incorporé
en su legislacién una accién en favor de una persona que ha sido amenazada con un proce-
dimiento de TPM sin fundamento. Dicha accidn puede ser interpuesta contra una amenaza,
ya sea en relacién con el acto de elusién o la prohibicién de dispositivos (Copyright Act.
1968, 202A, 1). Como resultado, un tribunal podria ordenar que se declare que la amenaza
es injustificable, o emitir una orden judicial para detener la amenaza o una orden concedien-
do una indemnizacién por las pérdidas que la persona sufrié como consecuencia de dicha
amenaza. En sintesis, Australia buscé que no se repitieran las persecuciones a los investiga-
dores en su pafs, situacién que no fue preocupacién del Pera.

76 COrDOVA (2013) p. 99-105.
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De igual manera, las leyes se promulgan segtin las realidades del sistema legal y las
caracteristicas sociales, culturales y econémicas de cada pais”’. La DMCA fue desarrolla-
da para el funcionamiento del aparato estatal estadounidense. Por lo tanto, un sistema
de creacién de nuevas excepciones por parte de una entidad administrativa como lo es el
Copyright Office funciona en este pais pero no tanto en la realidad peruana. Una muestra
de esto es que a junio de 2018 no se ha iniciado proceso alguno por el INDECOPI para la
creacién de nuevas excepciones y limitaciones a las MTP de acceso lo que conlleva que los
pocos elementos de balance que incluye el modelo de MTP no sean utilizados.

Se puede observar como Perd, al no tener en cuenta los efectos adversos que tuvo la
regulacién del DMCA, no incluyé herramientas de balances ya sean dadas por el TLC o
incorporadas de manera auténoma, dejando en pie una regulacién con vocacién de crear
efectos adversos como la estadounidense. De esta manera, se puede observar que el tema
de medidas tecnoldgicas de proteccién ha sido legislado en el Perd sin tener en cuenta la
verdadera importancia que tiene la materia y los efectos que estas pueden causar al interior
de la sociedad, bdsicamente, el tema ha sido legislado con la finalidad de cumplir con el
Tratado de libre Comercio

CONCLUSION

Las medidas tecnoldgicas efectivas fueron una herramienta para los titulares de dere-
chos de autor, quienes vefan amenazados cada vez mds sus derechos debido al desarrollo y
auge de las tecnologifas. Empero, y al no ser suficiente la proteccién técnica que brindaban las
medidas tecnoldgicas de proteccidn, estos titulares de derechos buscaron una capa adicional
de proteccidn, acudiendo a la proteccién legal. Aunque en un principio eran entendibles los
motivos por los cuales se buscaba otorgar dicha proteccidén, su sobrerregulacién, como en el
caso de la DMCA, ha llevado a diferentes problemas en los dmbitos de educacién, innova-
cién, libertad de expresidn, derechos de los consumidores, entre otros. Dichos problemas, que
en un principio solo se presentaron en la patria creadora del DMCA, hoy se deben tener cada
vez mds en la mira, ya que dichas disposiciones estén siendo exportadas a diferentes partes del
mundo a través de Tratados de Libre Comercio. No obstante, muchas veces los socios comer-
ciales de los Estados Unidos no tienen en cuenta dichos efectos al momento de legislar, como
es el caso de Perd. Por lo cual, podria suceder que los mismos efectos, o incluso peores que los
surgidos en Estados Unidos sean replicados en las sociedades de los paises socios comerciales.

Con base en lo expuesto en las secciones previas, este articulo pretende hacer un llama-
do de atencidn a diversos paises que no se han dado cuenta de la importancia que tiene una
regulacién equilibrada de las MTP en dreas tan importantes para una sociedad como lo son
la educacién, la cultura, la investigacién, la innovacién, la competencia justa al interior de
los mercados y los derechos de los consumidores, entre otros; y recordar que, por lo tanto, su
legislacién no debe promulgarse con premura, sin hacer las averiguaciones correspondientes
necesarias para una discusién informada de forma previa a la toma de decisiones legislativas.

77 BLanco (2016) p. 175.
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1. AMODO DE INTRODUCCION: LA RELACION JURIDICA EN SEDE
CEMENTERIAL. EL PROBLEMA ACTUAL DE SUS SUJETOSY CONTENIDO

En el desarrollo de su actividad, la Administracién Publica cuenta con bienes inte-
grados a su dominio, que conforman el patrimonio administrativo, compuesto tanto por
bienes de dominio publico!, como patrimoniales®. En este aspecto, existe consenso en la
doctrina internacional® al integrar a la necrépolis dentro del marco juridico que conforman
los bienes del patrimonio publico. Sin embargo, el hecho de que los camposantos pertenez-
can al dominio publico municipal enfrenta a las relaciones que tienen lugar en los diferen-
tes dmbitos del Derecho. Asi, se evidencian dos grupos fundamentales, las que se propician
entre el municipio y el particular (derecho publico) y entre el particular y la sepultura (rela-
cién de derecho administrativo)?.

Sobre todo cementerio, tanto los publicos como los privados, concurren potestades
publicas, potestades de las confesiones religiosas y potestades o derechos de los sujetos par-
ticulares que son usuarios del servicio de cementerio. Todo ello, con independencia de las
potestades que correspondan a las entidades privadas que tengan la condicién de gestoras
del servicio publico de cementerio, cuyos limites y contenido dependerd en cada caso con-
creto de los pliegos de concesién y permiso, de los estatutos de las sociedades encargadas de
la prestacién del servicio publico y, en general, de los acuerdos municipales en los que se
opte por uno o por otro sistema de gestion’.

El uso privativo de los bienes que integran a los cementerios publicos, entrafia una
relacién juridica especial entre el particular y la Administracién, que conlleva una serie
de garantias fundadas en la preeminencia del interés general sobre el particular. Bien sea
constituida mediante el permiso o la concesién de uso, esta relacién implica una bilatera-
lidad entre ambos sujetos, desde el punto de vista sustancial y formal. Ello se debe a que
en su contenido deben concurrir las voluntades de las partes intervinientes en la relacién.
Aunque, evidentemente por el dmbito objetivo y las consecuencias de la relacién, se trata

' El criterio determinante de los bienes demaniales es su afectacién a un uso general o servicio publico.
Debe existir una relacién de inmediatividad entre el bien afectado y el uso o servicio publico, y encontrarse
protegidos por un régimen regulatorio exorbitante. Hauriou (1929) pp. 162-188; Maver (1950) p. 121;
BALLESTEROS (1990) pp. 23-26.

? La definicién de los bienes patrimoniales es negativa y residual, al incluir a todos los que, siendo de
titularidad de la Administracién Publica, no tienen el cardcter de demaniales. Susceptibles de resultar fuente de
recursos, también son objeto de una afectacién indirecta o mediata, al cumplimiento de fines de interés general.
Por ello se rigen por las normas de Derecho privado, en defecto de legislacion especifica. GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ (1997) pp. 93-112; ParADA (1988) p. 164; BALLESTEROS (1990) pp. 28-29.

> SANCHEZ (1997) p. 37; HERNANDEZ (2008).

# Desde una perspectiva juridica en los cementerios concurre una doble condicién: tienen una significacién
religiosa consustancial y, al propio tiempo, poseen una relevancia juridica-publica, atribuida a partir de finales
del siglo XVIII y consolidada a lo largo del siglo XIX. Ambos aspectos producen consecuencias en la esfera
del Derecho y son determinantes en la configuracién de su régimen juridico. RoDRIGUEZ (2015) p. 49. Al
efecto FERNANDEZ DE VELASCO aduce que las cosas espirituales, como lo son las cosas destinadas al culto y los
cementerios, no obstante a la profanacién de la que hayan podido ser objeto, no pueden ser apropiables, por no
estar en el comercio de los hombres. FERNANDEZ DE VELASCO (1935) p. 178.

> RODRIGUEZ (2015) p. 72.
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de una participacién desigual. A la Administracién Puablica le corresponderd entonces un
mayor poder de decisién. Sus consecuencias trascienden a las partes, al afectar el uso y tras-
misién de estos bienes a terceros®.

De esta forma, puede identificarse como sujeto activo de la relacién al Estado’, quien
ejerce su funcién directa a través de las empresas y entidades que a tales efectos crea, resul-
tando asi un sujeto determinado. Precisamente, al no existir la res nullius, se impide que
cualquier persona pueda apropiarse de ellos al permanecer integrados al dominio publico,
en cuyo caso no habrfa razén alguna para su existencia®. El sujeto pasivo o usuario en esta
relacién, a diferencia de los usos comunes, no serd indeterminado o genérico, constituido
por la colectividad. En todo caso es especifico, representado y compuesto exclusivamente
por los titulares de los correspondientes derechos otorgados por el Estado sobre las unidades
fisicas que componen el cementerio. Cuestién esta que permite individualizar al usuario’.
En este desigual 4mbito, y en virtud de su titularidad originaria, la Administracién Puablica
mantiene las facultades precisas para asegurar el cumplimiento del fin contemplado por el
ordenamiento. Asi, ejerce la funcién administrativa, a partir del conjunto de potestades que,
inherentes a su actuar, coadyuvan a la defensa del patrimonio demanial. Estas devienen en
mecanismos de autotutela, ante violaciones en el uso de los derechos subjetivos otorgados;
dentro de las que figura la potestad de investigacién, de deslinde, de recuperacién de oficio,
de desahucio, sancionadora y la publicidad posesoria del demanio que dispensa el Registro
de la Propiedad. Las limitaciones administrativas impuestas sobre los derechos privados
reconocidos en cementerios publicos, llegan a ser de diversos tipos: las denominadas meras
restricciones, ocupacién tempordnea, requisiciones, expropiacion y servidumbres. Su postu-
lacién generalizada y expresa en el ordenamiento juridico, permiten su existencia indepen-
diente a la voluntad de las partes. De esta forma, el acto mediante el cual se reconoce dere-
chos sobre sepulturas y panteones, solo vendria a concretar, sobre un supuesto determinado,
el contenido y ejercicio de la potestad involucrada por medio de la cual la Administracién
garantiza el cumplimiento del fin por el cual fue reconocido ese derecho'.

¢ Es criterio de esta investigacién, la coincidencia en el régimen juridico de los cementerios publicos, del
tratamiento de concesiones y permisos de uso de sepulturas. Aunque resultan medios independientes en su
contenido y alcance, encuentran en este régimen un similar tratamiento constitutivo. Es por ello que resulta
apropiable el disefio de la naturaleza juridica de las concesiones administrativas observado por el profesor Andry
Matilla Correa. MatiLLA (2005) p. 52.

7 Existen dos corrientes doctrinales en cuanto a la titularidad del dominio publico, que se atribuye por un
sector al pueblo, y por otro al Estado. Coincide esta investigacién con el profesor VILLEGAS BASAVILBASO al
exponer que los autores que tienen al pueblo como sujeto del dominio publico, consideran bienes publicos
unicamente los afectados al uso directo de la colectividad, no a los bienes patrimoniales del Estado afectados
al uso indirecto (al servicio publico), sobre los cuales el Estado tiene un verdadero derecho subjetivo. VILLEGAS
(1952) p. 170.

8 RANELLETTI (1897) p. 374; GUICCIARDI (1934) p. 28; BALLBE (1948) p. 9; LAUBADERE (1958) p. 738; GARCIA
DE ENTERRIA y FERNANDEZ (1997) p. 48; GARRIDO (1986) p. 478.

? MARIENHOFF (1960) p. 153

10 MariLLa (2005) pp. 62-63.
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Por su parte, el usuario, tiene un cardcter intuitu personac’'. A pesar de la poca tras-
cendencia que para esta relacién juridica posee, esta condicién origina derechos para el
concesionario. Estos derechos permiten un uso directo y efectivo sobre la parte de la cosa
publica (sepultura) que le ha sido entregada'?. Como especificidad en esta relacién destaca
la necesaria existencia del interés directo e inmediato del usuario para que pueda tener lu-
gar, por lo que predomina su interés privado sobre el publico'. Entonces, la contrapresta-
cién a cargo del usuario, consiste en aumentar el bienestar publico, mediante el buen uso
del bien demanial. Este bienestar social se logra como consecuencia del beneficio particular
que recibe la Administracién a partir del uso del bien (sepultura) acorde al destino de la
cosa demanial'.

En este contexto se inserta como elemento causal de la relacién juridica en sede
cementerial, un derecho nacido a la vida juridica, bajo los principios y reglas del Derecho
Puablico. Asi, se trata de un acto plenamente administrativo que aprueba un uso privativo
estatal. Esto conlleva a que las relaciones del usuario con otros particulares se rigen por el
derecho privado, siempre que no exceda los limites trazados por el Derecho Administra-
tivo. De esta forma, es la Administracién, quien, a partir de su reglamentacién general,
y especifica para cada recinto cementerial®, establece el cuidado y acondicionamiento del
cementerio. Los reglamentos de régimen interior de los cementerios son aprobados por la
corporacién municipal de la que depende la necrépolis y su contenido versa sobre la iden-
tificacién de los servicios del cementerio; las condiciones para el otorgamiento de concesio-
nes y permisos de sepulturas; las tasas por la ocupacién de terrenos y licencias de obras; el
nombramiento y remocién de empleados; y el Registro de sepulturas, entre otras.

El derecho privado en el uso del bien cementerial, queda limitado a la conservacién
de caddveres y restos humanos, de acuerdo con las condiciones y duracién de su otorga-
miento. También y tratdindose de concesiones, dispone la ordenacién de inhumaciones,
exhumaciones, reduccién de restos y otras prestaciones reconocidas. Determina a su vez los
epitafios, recordatorios, emblemas y simbolos de la unidad de enterramiento, previa auto-
rizacién de la Administracién, y de acuerdo con las normas que rijan la materia. Alcanza
a la realizacién de obras y construcciones particulares, siempre que el derecho funerario
adquirido faculte para ello, y de acuerdo con las exigencias prescritas por la normativa
cementerial. El usuario tiene la obligacién de solicitar licencia para la realizacién de obras
sobre una sepultura que incluye la colocacién de estatuas, floreros y jardineras que sobresal-
gan de la edificacidn, y de legalizar las actuaciones realizadas por via de hecho. Sobre estas
obras y construcciones el usuario posee un derecho real con las atribuciones propias del
propietario, sin perjuicio de que tengan que ser demolidas a cargo del usuario o reviertan

""" El cardcter personal intuitu personae no significa que los derechos derivados de la relacién juridica no sean
transmisibles, sino que su cesién no puede hacerse libremente, sino con autorizacién administrativa. LOPEZ

PELLICER y SANCHEZ (1976) p. 147.
2 MAYER (1950) p. 248.

13 CAMMEO (1926) p. 905.

14 MARIENHOEF (1960) p. 180.

5 RODRIGUEZ (2015) pp. 99-101.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 3, pp. 707 - 731 [2020]

ORTEGA GARcia® Erick / Arias GAYoso, Grethel I “Estudio comparado sobre los sujetos y contenido de los derechos ...”

a la Administracién una vez extinguidos a la concesién. También puede exigir la adecuada
conservacién, limpieza general del recinto y cuidado de las zonas comunes.

Asi{ mismo, inscribe el derecho cementerial en el Registro de la Propiedad', y lo
transmite, tanto inter vivos como mortis causa, de acuerdo con los requisitos establecidos
en las normas administrativas especificas. Para ello, la designacién de beneficiario de la
transmisién, corresponde al titular del derecho cementerial. En atencién a la concurrencia
de derechos privados y de disposiciones de Derecho Publico, deben respetarse las normas
civiles sobre transmisién de bienes inmuebles. En las transmisiones mortis causa, en au-
sencia de designacién expresa de un beneficiario, habrd que regirse por lo que establezcan
las normas civiles respecto a la sucesién, que operan como dato previo que ha de tener en
cuenta la Administracién en el ejercicio de sus potestades, aunque la ausencia de concre-
cién del heredero de la concesién demanial concernida, no obliga a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa a suspender el proceso, o a remitir a las partes a la autoridad civil. Por
tltimo, la Administracién no puede interpretar disposiciones testamentarias en términos
que restrinjan los derechos de los herederos a la titularidad de la concesién demanial. En
general, el usuario posee el derecho a exigir la prestacién de todos los servicios que incluye
la actividad de cementerio, de acuerdo con la reglamentacién del servicio.

En correlacién, el usuario posee medidas de obligado cumplimiento por el uso
privativo de la porcién de dominio publico sobre la que se extiende la autorizacién. Ello
implica, la conservacién del titulo de derecho cementerial expedido, cuya acreditacién serd
preceptiva para atender la solicitud de demanda de prestacién de servicios o autorizacién
de obras. En caso de extravio, deberd notificarse a la Administracién para la expedicién de
un nuevo titulo acreditativo. Para la realizacién de obras, abonard las cantidades que co-
rrespondan por tal concepto, y dispondrd de las medias necesarias para asegurar el cuidado,
conservacién y limpieza de las obras de construccién particular realizadas.

De igual forma, en el aspecto exterior de la unidad de enterramiento, se limita al
usuario en la colocacién de elementos ornamentales al espacio fisico asignado. Debe abonar
las tasas correspondientes a las prestaciones o licencias solicitadas, de acuerdo con la norma
fiscal vigente. La falta de abono de las tasas, dard lugar a la extincién del derecho cemente-
rial. En todo momento, se le exige un comportamiento adecuado en el recinto del cemen-
terio, en consonancia con la finalidad del lugar. Las obras e inscripciones deberdn respetar
la funcién del recinto, concediéndose las autorizaciones y licencias de obras, sin perjuicio
de terceros.

La falta de diligencia de la Administracién, en su obligacién de garantizar los dere-
chos del usuario o su incumplimiento, lo faculta para exigir responsabilidad patrimonial, y

¢ La doctrina argentina, siguiendo las ideas de autores franceses, sostiene que no son inscribibles los
documentos en los que conste la trasmisién de derechos sobre sepulcros, en cualquiera de sus variantes o
caracteristicas. CORNEJO (1994) p. 73; DucrocqQ (1900) pp. 316, 356. Sin embargo, la doctrina espafiola, a
la que se afilia esta investigacién, se apoya en otros autores, para dar por sentado que los derechos funerarios
que adquiere un particular sobre las sepulturas de un cementerio publico, son concesiones demaniales de uso
privativo de un bien de dominio publico, las que se deben formalizar en documento administrativo, que serd
titulo suficiente para su inscripcién en el Registro de la Propiedad. RODRIGUEZ (2015) p. 104. En este sentido,
Hauriou (1929) p. 271, ademds de la mayoria de la doctrina posterior que defiende la figura, asi como aquellos
que no se plantean el problema del derecho real administrativo, como BieLsa (1956) pp. 403-407.
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obtener la consiguiente indemnizacién'. De igual manera, la inobservancia de las normas
cementeriales y la infraccién de las obligaciones del usuario, legitima a la Administracién
para imponer sanciones, e incluso, cesar el derecho concedido. Para estas y otras cuestiones
que involucra la solucién de conflictos originados en torno a los bienes cementeriales, ha
sido la Administracién Publica, en su funcién de sujeto activo representante del poder esta-
tal, quien ha desempefiado una encomiable labor, como mdxima juzgadora en observancia
de las disposiciones vigentes al respecto.

El régimen expuesto, en cuanto a los sujetos y contenido del tratamiento juridico de
los cementerios publicos, si bien se encuentra muy desarrollado en la doctrina, la prictica
latinoamericana dista mucho de su aplicacién y coherencia. En ello influye, ademds del
sustrato normativo heredado desde la colonizacién, los arraigos autéctonos en cuanto a la
concepcién de la muerte y su trascendencia social y juridica. De esta forma, muchas son las
caracteristicas y distinciones que pueden encontrarse en esta drea geografica, que van desde
un abierto y discordante sistema regulatorio que incluyen tanto el reconocimiento de pro-
piedades civiles como el arrendamiento, hasta un cerrado régimen concesional que impide
la trasmisién mediante actos inter vivos.

Desde estas premisas doctrinales, en el presente articulo se ofrece un estudio com-
parado del tratamiento de los sujetos y contenido de la relacién juridica cementerial, que
posibilitard contrastar y determinar las principales tendencias seguidas por ordenamientos
pertenecientes al sistema de derecho latino o romano francés, dentro de ellos, México y
Argentina, a partir de sus arraigadas concepciones en la regulacién de los cementerios
publicos, que ilustran las perspectivas normativas asentadas en América Latina; y Chile,
cuyas regulaciones de tltima generacién en torno a la conformacién juridica del régimen
aplicable a los cementerios publicos, marcan pautas en el dmbito latinoamericano. En con-
traposicién, se analizan las incidencias cubanas en el tema, con el fin de lograr una caracte-
rizacién de la regulacién cementerial desde el entorno patrio, que delimite los aspectos que
trascienden a este derecho.

La metodologia de la investigacidn se enfoca en cuanto a los sujetos que intervienen
en la relacién juridica cementerial y derechos reconocidos sobre bienes cementeriales. En
correspondencia, se utilizaron los métodos: histérico-16gico que posibilité enfocar el objeto
de estudio, la relacién juridica cementerial, destacando los contextos histdricos y las etapas
de su desenvolvimiento en cada ordenamiento estudiado; el inductivo-deductivo, que pro-
picié su sistematizacién como institucién juridica y el diagndstico de las principales insufi-
ciencias que existen en Cuba, a partir de las posturas seguidas por los sistemas normativos
en andlisis; y el andlisis-sintesis, permitié distinguir las particularidades del régimen juridi-
co de los cementerios publicos y su regulacién en las regulaciones investigadas.

En correspondencia a los métodos descritos, se utilizaron las técnicas de andlisis
documental, que posibilité acopiar la informacién necesaria sobre el tema, de andlisis de
reglamentos, ordenanzas y otras normas relacionadas con la regulacién de los cementerios
publicos en diferentes contextos geograficos y socioculturales, con el fin de desarrollar los

17" Al respecto, MARTIN-RETORTILLO (1963) pp. 453-489; Navarro (1988) pp. 603-678; BELADIEZ (1997) p. 132.
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objetivos propuestos, asi como el procesamiento de informacién. Todo ello permitié iden-
tificar sus correspondencias y diferencias, para brindar veracidad a los resultados obtenidos.

2. LA REGULACION ADMINISTRATIVA DE LOS CEMENTERIOS PUBLICOS
DESDE UNA PERSPECTIVA COMPARADA.

En el 4mbito internacional, la proteccién mds significativa de cementerios y sepul-
turas es la que se ofrece en el marco de los cuatro Convenios de Ginebra, de 12 de agosto
de 1949'%. Su contenido versa sobre la proteccién internacional del derecho de la persona
a recibir sepultura digna. Tutela que exige la proteccién de los lugares de enterramiento®.
Desde este paradigma, se instrumentan regulaciones nacionales, con el fin de brindar res-
paldo legal a su constitucién y funcionamiento. En este sentido, debe sefialarse el entrama-
do penal, civil y administrativo que debe contener las disposiciones en torno a la regulacién
del uso de los bienes cementeriales. Los cementerios, en todas las épocas han estado urgidos
de una proteccién integral, como parte de una accién integradora de todo el ordenamiento
juridico. Tanto las normas constitucionales, como penales, civiles y administrativas, juegan
un papel preponderante en su régimen regulatorio®.

Requiere entonces, de un precepto constitucional que, a partir de la consagracién de
derecho a recibir sepultura digna, responsabilice a la Administracién Publica y sus entes,
con la proteccién de cementerios cementeriales publicos. La norma penal complementa
las sanciones contra hechos constitutivos de delitos, que atente contra la seguridad, inte-
gridad y decoro en el tratamiento de caddveres, cementerios y sus bienes?'. Se conjuga la
regulacién civil en el 4dmbito de reconocimiento de derechos entre usuarios del servicio del
cementerio®, y finalmente, serd la regulacién administrativa, quien organice su funciona-
miento, otorgue permisos y concesiones, y vele por el cumplimiento de los requerimientos
administrativos en el uso de los bienes cementeriales.

En el contexto latinoamericano, México define a los panteones y cementerios como
parte del servicio publico a cargo de los municipios. Asi lo refiere en el inciso e) fraccién III
del articulo 115 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos®. La activi-
dad administrativa del municipio en México se encuentra enmarcada en la Constitucién fe-

'8 Los Convenios de Ginebra los integran: I. Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campafa. II Convenio para aliviar la suerte que corren los heridos, los
enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar. IIT Convenio relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra. IV Convenio relativo a la protecciéon debida a las personas civiles en tiempo de guerra y Protocolos
adicionales. CONVENIOS DE GINEBRA Y SUS PROTOCOLOS ADICIONALES de 1949.

Y El articulo 130 del IV Convenio establece que las autoridades en cuyo poder estuvieron los internados se
ocupardn de que los fallecidos en cautiverio sean enterrados dignamente, si es posible con arreglo a los ritos
de la religién a que pertenezcan, y de que sus sepulturas sean respetadas, convenientemente conservadas y
marcadas de modo que se las pueda localizar en cualquier momento. RODRIGUEZ (2015) pp. 195-197.

2 GARCIa (2006) p. 6.

2 TERRADILLOS (2010) pp. 424-461; GARcia (2006) p. 62.

* Parejo (2009) pp. 228-229.

23 CONSTITUCION Politica de los Estados Unidos Mexicanos (26/2/2013).
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deral, la Constitucidn de los Estados y leyes estaduales expresas, que regulan la estructura y
funcionamiento de la Administracién municipal. Por lo que, a partir de estas disposiciones,
se instrumenta la gestién del servicio de cementerios, de forma prioritaria e ineludible por
los Gobiernos Municipales. En tal sentido, cada municipalidad orienta su propio Regla-
mento de Cementerios para la organizacién, administracién y conservacién de los cemente-
rios ubicados en su localidad*.

Sin embargo, si bien el servicio de cementerio posee una esencia publica, este or-
denamiento se restringe a la tendencia espanola®, liberalizando la gestién privada de ce-
menterios. De esta forma, concesiona los servicios funerarios que comprenden desde el
fallecimiento, hasta el acto del sepelio, incluyendo los rituales funerarios y velatorios. Para
ello, estas empresas privadas cuentan con locales habilitados al efecto. Sus reglamentos
municipales instrumentan la naturaleza y extensién del derecho funerario de estos entes
privados®. Se aprecia como la Administracién publica mexicana va desentendiéndose de
un servicio que, por sus implicaciones sociales requiere desempefar un continuo trabajo de
supervisién y control. En materia de cementerios, serdn aplicables la Ley Orgdnica Muni-
cipal, la Ley de Hacienda Municipal, las Leyes de Salud tanto Federal como Estatal, el Re-
glamento Interior del Ayuntamiento, el Reglamento municipal de cementerios y las demds
que puedan ser aplicables al caso concreto. A ello se suma que la legislacién municipal es
casi desconocida por los que habitan el municipio, adquiriendo mayor interés y demanda
las que emanan del poder federal.

En otro contexto, la realidad argentina, con mayor incidencia que en la administra-
cién mexicana, muestra la privatizacién de casi la totalidad de los servicios publicos. Esta
operacién privatizadora comprende todas aquellas empresas que no cumplian funciones
esenciales o indelegables del Estado. Desde empresas que tenfan por objeto meras activi-
dades comerciales o industriales, las reguladas por el Derecho administrativo en virtud del
interés publico, hasta los servicios publicos tradicionales. Asi, todo un variado universo de
empresas fue declarado por ley, sujeto a privatizacién®’. En tal situacién también fueron in-
cluidos los servicios del cementerio®.

En materia de regulacién de cementerios, el territorio argentino al igual que el mexi-
cano, carece de una norma nacional. Son los municipios quienes por mandato constitucio-
nal”, y a través de sus disposiciones (Ordenanzas), establecen el marco regulador para cada

24 Asf se expresa en la Exposicién de los Motivos del REGLamENTO de El Oro de 2014.

» En Espafia, pafs con un complicado sistema juridico de normas nacionales, provinciales y municipales
engarzadas sobre una misma materia, el cementerio es un servicio municipal de obligacién minima, que las
entidades locales tienen la responsabilidad de prestar por si o asociadas con otras. Se exceptdan las que sean
expresamente dispensadas por la autoridad autonémica por resultar imposible o muy dificil su cumplimiento.
De este modo, los cementerios municipales pueden ser gestionados directamente por corporaciones locales o
sociedades que adopten el sistema de empresa mixta o de capital privado.

26 Asf lo reconoce el articulo 84 de la Ly N° 7 de 1985, en relacién al articulo 22 del ReaL Decreto Ley N° 7
de 1996. Tal como referencia los articulos 1 y 2 inciso de la ORDENANZA de Guadalajara de 1998.

¥ CASSAGNE (2001) pp. 441-461.

8 FERNANDEZ, et al. (2016) pp. 273-282.

» Conforme al articulo 5 en relacién con el 123 de la Carta Magna argentina, cada provincia dicta su propia
constitucién, asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden institucional,
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localidad en especifico. En efecto, las provincias, a través de sus constituciones y leyes orgd-
nicas municipales, delegan parte de sus atribuciones en los municipios que las conforman.
En las ordenanzas estudiadas, las municipalidades imponen su jurisdiccién en la instalacién
y administracién de cementerios, fundadas en razones higiénicas y de orden publico®.

Por su parte, la ordenacién de cementerios chilenos, con mayor acierto que los re-
gimenes anteriormente referidos, reconoce la autoridad gubernamental para regular los
publicos; en tanto consiente la creacién de privados®’. De este modo, las normas vigen-
tes en materia de cementerios e inhumaciones, se enmarcan en el Cédigo Sanitario®, el
Cédigo Civil® y el Reglamento General de Cementerios®. Estas disposiciones generales
permiten homogeneizar las regulaciones municipales en torno a los cementerios publicos.
Ademds, el Estado garantiza y mantiene el exclusivo control sobre aquellos cementerios que
garantizan este servicio publico, sin impedir que pueda generarse otras prestaciones de este
propio servicio a través de entes privados. No obstante, a pesar del claro destino de servicio
publico que desarrollan tanto los cementerios sujetos a instituciones del Estado, como los
de propiedad del Servicio Nacional de Salud y de las municipalidades, no existe un recono-
cimiento normativo expreso de esta condicién. Solo algunos Reglamentos de cementerios
municipales poseen referencias al respecto”. Los textos locales consultados en la regulacién
mexicana® reconocen a los cementerios como bienes de servicio publico pertenecientes
al Ayuntamiento, sometidos a su administracién, cuidado y direccién. Sin embargo, se
aprecia una indefinicién de regimenes publico y privado de cementerios. Esta situacién se
suscita ante la posibilidad de concesionar la operacién del servicio pablico de cementerios,
tanto en establecimientos publicos®’, como privados®®, implementando los requisitos de los

politico, administrativo, econémico y financiero. CONsTITUCION Nacional de la Republica Argentina
(22/811994).

% Articulo 1 de la ORDENANZA N© 838 de Santiago del Estero de 1983; Articulo 1 de la OrDENANZA N° 3306
de San Miguel de Tucumdn de 2003; Articulo 1 de la ORDENANZA N© 545 de Lomas de Zamora de 1915.

31 SERRANO (2009) p. 222; IRARRAZAVAL (2018) pp. 33-56.

32 Libro VIII “De las inhumaciones, exhumaciones y traslado de caddveres”, articulos del 135 al 144 del
DECRETO con Fuerza de Ley N° 725 de 1967.

% El Cédigo Civil chileno, en su articulo 587 dispone que el uso y goce de las capillas y cementerios, situados
en posesiones de particulares y accesorios a ellas, pasardn a las personas que sucesivamente adquieran las
posesiones en que estdn situados, a menos de disponerse otra cosa por testamento o por acto entre Vvivos.
Cédigo Civil de Chile de 2000.

3 Decreto Ne 357 de 1970.

3 ResoLUCION Ne 6l-G. G de Valparaiso de 2017 en su articulo 2 dispone que por la caracteristica de servicio
de utilidad publica que el Cementerio presta a la comunidad, este reglamento contiene las normas a las cuales
deben ceifiirse los Titulares de sepulturas, sus herederos y cesionarios, o propietarios a cualquier titulo y en
general todas las personas que ingresen al recinto.

% REGLAMENTO de Bolafios; REGLAMENTO de El Oro de 2014; REGLAMENTO de Fresnillo; REGLAMENTO de
Giiefies; REGLAMENTO del Distrito Federal de 1984.

% Primer pdrrafo de la Exposicién de los Motivos del REGLAMENTO de Bolafios; articulo 3 del REGLAMENTO de
El Oro de 2014; articulo 1 del REGLAMENTO de Fresnillo; articulo 1 del REGLaMENTO de Giiefies; articulol de
REGLAMENTO de Distrito Federal de 1984.

3 Para los municipios, tal como refieren sus respectivos Reglamentos, los cementerios particulares o privados
son considerados concesiones municipales otorgadas mediante acuerdo de Cabildo. Gestionados por personas
naturales o juridicas (morales), se les autoriza la venta de lotes y el mantenimiento de sus instalaciones.
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sujetos del derecho funerario. El uso de estas dependencias cementeriales se revierte a la
municipalidad una vez vencido el plazo de la concesién otorgada (15-30 afios).

Destaca la regulacién del Reglamento Municipal de Cementerios de la localidad de
Giiefies. A contracorriente, su normativa reconoce el estricto y exclusivo sometimiento de
todos sus cementerios a la administracién, cuidado y direccién de la Corporacién munici-
pal, sin perjuicio de las facultades que correspondan a la Autoridad Judicial y Sanitaria®.
Asi se reserva, entre otras funciones, el acondicionamiento de los cementerios, las construc-
ciones funerarias, los servicios e instalaciones. El otorgamiento de las concesiones sepulcra-
les y reconocimiento de los derechos funerarios de cualquier clase. La percepcién de los de-
rechos y tasas que se establezcan legalmente por la ocupacién de terrenos, licencias de obras
y concesiones de derechos funerarios®.

Las ordenanzas cementeriales argentinas reconocen a su vez, los deberes y atribu-
ciones de las direcciones de cementerios municipales. Asi, se responsabilizan con el cum-
plimiento de sus obligaciones administrativas, limpieza, control de trabajos, inspeccién
de obras*'. Ademds, inspeccionan los monumentos, a efectos de verificar el cumplimiento
de las normas vigentes o cuando las necesidades del servicio asf lo requieran®. Asimismo,
poseen a su cargo el Registro de Concesiones y Transferencias de la Administracién, con-
formado por el Registro Grdfico, con la planimetria de las manzanas y lotes; y el Registro
Escrito sobre concesiones y/o transferencias de terrenos®.

Tal como sucede en el régimen mexicano, la regulacién propia de cada municipali-
dad, hace que varfe entre una y otra la amplitud de los derechos concedidos sobre sepultu-
ras. De este modo, para la municipalidad de Santiago del Estero, la concesién de terrenos
se efectda por el término de 40 afios, contados a partir de la fecha del decreto de adjudica-
cién*. Ademds, los derechos sobre las concesiones son intransferibles, ya sea a titulo onero-
so o gratuito. Se exceptian las transferencias por fallecimiento del titular, o las que de sus
partes indivisas hagan los coadjudicatarios entre si*. Subsiste asi, un régimen concesional a

Aln asf son incompetentes para efectuar actos que atafien exclusivamente a las autoridades municipales,
tales como las inscripciones en Registros Publicos. Por lo tanto, devienen en simples fraccionamientos del
cementerio municipal, aptos para efectuar actos de inhumacién y exhumacién de caddveres. Articulos 20 y
21 del REGLAMENTO de Bolafios. Articulos 7.1T y 9 del ReGLameNTO de El Oro de 2014. Articulos 16 y 17 del
REGLAMENTO de Fresnillo. Articulos 7.11'y 16 del REGLAMENTO del Distrito Federal de 1984.

* Articulo 1 del REGLAMENTO de Giiefes.

% Articulo 2, del REGLAMENTO de Giiefies.

41 Articulo 56 inciso ¢) de la ORDENANZA N° 838 de Santiago del Estero de 1983; Articulos 56 y 85 de la
ORDENANZA N° 3306 de San Miguel de Tucumdn de 2003; Articulos 3; 23 y 55 de la ORDENANZA N° 545 de
Lomas de Zamora de 1915.

2 Articulo 56 inciso g) de la OrDENANZA N 838 de Santiago del Estero de 1983; Articulo 36 de la
ORDENANZA N° 3306 de San Miguel de Tucumdn de 2003; Articulos 3 y 4 de la ORDENANZA N° 4200 de
Lomas de Zamora de 1984.

# Articulos 13; 50-54 de la ORDENANZA N° 838 de Santiago del Estero de 1983; Articulo 34 inciso b) de la
ORDENANZA N° 3306 de San Miguel de Tucumdn de 2003; Articulo 59 de la OrRDENANZA N© 545 de Lomas de
Zamora de 1915.

# Articulo 9 de la OrpENANZA N© 838 de Santiago del Estero de 1983.

# Articulo 15 de la OrRDENANZA N° 838 de Santiago del Estero de 1983.
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perpetuidad no declarado, pues otorga una nueva concesién, dentro del transcurso del afio
de su vencimiento, por otros 40 afios, sucesivamente®.

De este modo, el enramado cementerial chileno supera a las regulaciones mexicana
y argentina, al configurar un sistema uniforme con alcance nacional. En este sentido, el
Cédigo Sanitario reconoce al Servicio Nacional de Salud, como el dnico ente estatal que
autoriza la instalacién y funcionamiento de cementerios”’. Estipula la obligacién de las
municipalidades de establecer cementerios en los lugares en que no los hubiere o fueren
insuficientes®®. Ademds, dispone la implementacién de un Reglamento que regird para la
instalacién y funcionamiento de todos los cementerios®. En consecuencia, se promulga el
Reglamento General de Cementerios.

En este sentido, el Reglamento General de Cementerios regula dos clases de cemen-
terios. De un lado, los generales o publicos, que pertenecen a alguna institucién del Estado,
ya sean propiedad del Servicio Nacional de Salud o de las municipalidades. Del otro, los
particulares de determinados cultos religiosos; los de colonias extranjeras; los de indigenas,
entre otros”’. Con independencia a su clase todo cementerio estard a cargo de un Director
o Administrador, que responderd ante la autoridad sanitaria. Sus obligaciones se establecen
en los Reglamentos internos de los cementerios’’. Este Reglamento ordena, ademds, de
modo general, las clases de sepulturas constituidas en todo cementerio. De acuerdo con su
extension en el tiempo, estas pueden ser perpetuas, o temporales a largo o corto plazo®. No
obstante, cobija derechos civiles y administrativos bajo una misma sombra legislativa. Asf,
como perpetuos nacen los derechos de los propietarios fundadores de una sepultura de fa-
milia y de sus parientes, a ser sepultados en ella®®. Las sepulturas temporales a largo plazo se
otorgan por 20 afios*, pudiendo renovarse por una sola vez por igual perfodo. Por su parte,
las temporales a corto plazo se otorgan por 5 afos, renovables por periodos iguales y sucesi-
vos hasta 20 afos™.

La confusién existente en el régimen mexicano de los cementerios publicos y priva-
dos, conlleva a un amplio marco regulatorio de las sepulturas. Se aprecia asi, dentro del pro-
pio contexto nacional, una distancia entre aquellos sistemas normativos que reconocen un
derecho exclusivamente concesional, de otras que instrumentan un derecho de propiedad so-
bre las concesiones a perpetuidad. En ningtin caso se reconoce la posibilidad de inscripcién
registral de los derechos otorgados, cuya ausencia sugiere su nulo tratamiento en este sistema
juridico. Tal es asi, que, por un lado, el Reglamento de Cementerios de Bolafios, reconoce
el derecho de toda familia a adquirir a perpetuidad, un terreno o cripta de los panteones

4 Articulo 17 de La OrpENANZA Ne 838 de Santiago del Estero de 1983.
4 Articulo 136 del DECRETO con Fuerza de Ley N© 725 de 1967.

“ Articulo 138 del DECRETO con Fuerza de Ley N° 725 de 1967.

# Articulo 136 del DECRETO con Fuerza de Ley N© 725 de 1967.

50 Articulo 15 del DEcrETO N° 357 de 1970.

o' Articulo 14 del DecreTO N° 357 de 1970.

> Articulo 29 del DECrRETO N° 357 de 1970.

53 Articulo 41 del DEcreTO N° 357 de 1970.

> Articulo 32 del DEcreETO N° 357 de 1970.

% Articulo 33 del DEcreTO N° 357 de 1970.
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municipales en servicio. Reconocido a través de un titulo de propiedad, otorga un derecho
intransferible, inembargable, e imprescriptible. Solo podrd ser trasmitido al fallecimiento
del titular, a favor de familiares dentro del cuarto grado de consanguinidad®. Por otro, el
Reglamento de Cementerios de El Oro, si bien considera al derecho sobre sepulturas como
intransferible, inembargable e imprescriptible, no acepta la perpetuidad en las concesiones,
concediéndola por 7 afos prorrogables por tnica vez por término idéntico”.

Desde otra préctica, la municipalidad argentina de San Miguel de Tucumdn ins-
trumenta concesiones de terrenos por el término de 5 anos. Ademds, pueden renovarse y
transferirse, autorizando las cesiones gratuitas y onerosas, ya sean inter-visos o mortis causa,
de la totalidad o parte de la concesién del terreno, mausoleo, capilla, sotanito o panteén®.
Empero, permanece la posicién publica sobre los nichos en los cementerios. Estos se cons-
tituyen intransferibles, y cuando se desocupen, haya o no terminado el periodo concedido,
pasard automdticamente al poder de la municipalidad. Todo ello sin derecho a reclamo o
indemnizacién por ningdin concepto™.

El estudio de Reglamentos internos de cementerios chilenos®® demuestra la forma en
que el régimen general de cementerios, repercute en la falta de concrecién de un sistema
definido para las sepulturas. Tal confusién parte de reconocer, por un lado, el cardcter gene-
ral o publico del cementerio, obligdndose a resguardar dreas para inhumacién de indigen-
tes®. Por otro, admite la concertacién de contratos de arrendamiento (para las sepulturas
temporales) y compraventas (para las perpetuas), brinddndole a su vez el régimen arancela-
rio de las concesiones municipales®®. En su configuracién, ratifican los plazos que brinda el
Reglamento General de Cementerios, sin limites de tiempo a las consideradas perpetuas®.

Otro tanto resulta del Reglamento de Cementerios de la localidad mexicana de
Fresnillo, donde las concesiones a perpetuidad se denominan “concesiones por tiempo in-
definido”, renovables al término de 7 afios®. Por su parte, el Reglamento de Cementerios
de Giiefies, extingue las concesiones a perpetuidad en los casos que no puedan acreditarse,
y se reconocen por un tnico término de 75 afos. Ademds, concede el derecho funerario

56 Articulos 59 y 60 del REGLAMENTO de Bolafios.

57 Articulos del 36 al 44 del REGLAMENTO de El Oro de 2014.

%% Articulo 4 de la ORDENANZA N° 3306 de San Miguel de Tucumdn de 2003.
*% Articulo 25 de la ORDENANZA N° 3306 de San Miguel de Tucumdn de 2003.

 Se seleccionaron entre los de mds reciente promulgacién: ORDENANZA N°. 003 de Temuco de 2010;

DECRETO Exento N° 61 de Nueva Imperial de 2012; Resorucion Ne 61-G.G de Valparaiso de 2017.

o1 Articulo 4 de la OrDENANZA N° 003 de Temuco de 2010; Articulo 5 de DecreTO Exento N° 61 de Nueva
Imperial de 2012; Articulos 3 y 4 de ResoLucioN N° 6l-G.G de Valparaiso de 2017. La doctrina reconoce
ademds, la nulidad del acto administrativo que origina la concesién, si en su fondo o en su forma contiene una
violacién de los pertinentes preceptos legales, a través de la funcién jurisdiccional.

2 Articulos 17 y 20 de la OrbENANZA N° 003 de Temuco de 2010, brindan un régimen de propiedad,
reconociendo la venta y arrendamiento de la sepultura; sin embargo, el articulo 34 de la propia norma, remite
las formas de pago de los servicios y actuaciones administrativas del cementerio, a la ORDENANZA Local N° 002
de 1993, que en los articulos del 26 al 35, les aplica un régimen concesional; Articulo 67 de DecreTO Exento
Ne 61 de Nueva Imperial de 2012; Articulos 9 y 10 de ResoLucioN Ne 6]-G.G de Valparaiso de 2017.

% Articulo 16 de la OrDENANZA N° 003 de Temuco de 2010; Articulos 10 y 13 de DECRETO Exento N° 61 de
Nueva Imperial de 2012; Articulo 27 de ResoLucionN Ne 61-G.G de Valparaiso de 2017.

% Articulos del 53 al 55 del REGLAMENTO de Fresnillo.
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para el inmediato depdsito de un caddver por un plazo de 10 a 30 afios, transmisible por
donacién o actos sucesorios, entre familiares y dentro del cuarto grado de consanguinidad,
previo abono de la tasa correspondiente®. Por dltimo, el Reglamento del Distrito Federal
de México utiliza el término cementerios oficiales, muy abarcador en cuanto al derecho de
uso, destinando su Capitulo VIII al derecho de uso sobre fosas, gavetas, criptas y nichos.
Dispone para cada uno de estos bienes cementeriales el término en que se podrd ser titular
del derecho de uso. Asi el derecho de uso sobre las fosas se proporcionard mediante los sis-
temas de temporalidades minima y mdxima, entendiéndose por minima el ejercicio de este
derecho por 7 afios y transcurridos estos, la fosa vuelve al dominio pleno del Departamento
del Distrito Federal®.

Se suma a su vez las posturas adoptadas por la municipalidad argentina de Lomas de
Zamora, para la que, paradéjicamente, aunque posibilita la enajenacién de sepulturas de 5
en 5 afios ciclicamente, dispone la abolicién de la venta a perpetuidad de dichas sepulturas.
Sin embargo, reconoce el régimen de perpetuidad a los terrenos de las secciones destinadas
exclusivamente para panteones o monumentos, y los nichos construidos alrededor de las
paredes del Cementerio. Para ello regula que las concesiones serdn renovables, caducando
por el nuevo transcurso del término y volviendo a ser propiedad de la Municipalidad que
no se reclamen en los 60 dias siguientes a su expiracién.

De acuerdo con los postulados contenidos en el Reglamento General de Cemente-
rios chileno, mientras que los derechos sobre sepulturas perpetuas incluyen la posibilidad
de inhumar a los cényuges y parientes legitimos hasta la tercera generacién®; las tempora-

les se adquieren para el uso individual®®

. La transferencia del derecho de sepultura se efec-
tda mediante escritura publica, previa autorizacién del Administrador, y se inscribird en el
Registro de la Propiedad y en el de Transferencias del Cementerio®. A partir de la suscrip-
cién de los contratos dominicos, los Reglamentos internos se consideran parte integrante
de ellos. Asi, los contratantes se obligan a cumplir con cada una de sus disposiciones, del

mismo modo que se transfieren a quienes los sucedan en sus derechos a cualquier titulo”.

3. LA REGULACION CEMENTERIAL CUBANA. SUS SUJETOS
Y CONTENIDO

Como se ha venido sosteniendo, los cementerios constituyen bienes ptblicos por na-
turaleza, ameritando un régimen protector por parte de la Administracién, quien ejercerd

% Articulos 22, 31 y Disposicién Transitoria del REGLAMENTO de Giiefies.

¢ Articulos 59, 61 y 62 del REGLAMENTO de Distrito Federal de 1984.

7 Articulo 11 de la OrDENANZA N° 003 de Temuco de 2010; Articulo 10 a) de DecrRETO Exento N° 61 de
Nueva Imperial de 2012; Articulo 10 de ResoLucion Ne 61-G.G de Valparaiso de 2017.

% Articulo 12 de la OrDENANZA N° 003 de Temuco de 2010; Articulo 13 de DEcreTO Exento N°© 61 de Nueva
Imperial de 2012; Articulo 28 de ResoLucion Ne 6]-G.G de Valparaiso de 2017.

@ Articulo 38.3.4 de la OrDENANZA N° 003 de Temuco de 2010; Articulo 14.3.4 de DECRETO Exento N° 61
de Nueva Imperial de 2012; Articulo 25.3.4 de ResoLucion Ne 61-G.G de Valparaiso de 2017.

70 Articulo 3 de la OrbENANZA N°© 003 de Temuco de 2010; Articulo 58.7 de DEcrero Exento N° 61 de
Nueva Imperial de 2012; Articulo 58 de ResoLucioN Ne 61-G.G de Valparaiso de 2017.
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su control y supervisién. De acuerdo con el Decreto-Ley 147 de 21 de abril de 19947", con
la reestructuracién de los organismos de la Administracién Central del Estado, transciende
al sector cementerial la fusién de la Junta Central de Planificacién al Ministerio de Econo-
mia y Planificacién. Este a su vez, y mediante su Departamento Independiente de Servicios
Comunales, asume la rectorfa metodoldgica de las Direcciones Provinciales de Servicios
Comunales, adquiriendo la actividad cementerial nivel institucional y perspectivas para su
ulterior desarrollo.

En este plano, se crean las Direcciones Municipales de Servicios Comunales, que,
entre sus encargos publicos, ejercen la direccién y gobierno de los cementerios, cuyas reglas
de funcionamiento se implementan en las Normativas’>. Poseen una doble subordinacién,
dependiendo de las orientaciones metodoldgicas que les brindan sus instancias superiores
descritas, quienes emiten las normas de su funcionamiento. Asimismo, se supeditan al Or-
gano Municipal del Poder Popular, quien establece sus directrices administrativas y funcio-
nales, constituyendo los cementerios, entes publicos sujetos a la municipalidad.

Aunque bien definido el sujeto actuante, su labor se enfoca mutilada al adolecer de
un régimen sancionador en caso de incumplimientos. Tampoco le concede facultades deci-
sorias ante conflictos suscitados en el marco cementerial, los que se resuelven en el dmbito
judicial. Se sesga asf la intervencién administrativa, a pesar de reconocerse al Estado como
el érgano concedente de derechos. La Administracién resulta un mero ente comunicativo,
sin intervencién activa en las normas que enuncia, perdiendo su papel de enlace entre el
sujeto pasivo y el poder que representa. La funcién administrativa se disuelve sin lograr la
satisfaccién directa de los intereses publicos, ni al indirecto ejercicio de los poderes legislati-
vo y judicial, caracteristicas inherentes a su constitucién, segin sus postulados tedricos.

El CONTENIDO Y ALCANCE DE LA REGULACION CEMENTERIAL CUBANA ACTUAL.

Si bien el cementerio constituye un servicio publico que condiciona en ese cardcter
a su integridad fisica; sobre los bienes que lo conforma se constituye un uso privado por
parte de los usuarios de ese servicio, que puede resultar temporal o a perpetuidad. En el
uso temporal la prictica nacional se enmarca en el permiso de uso constituido sobre béve-
das estatales, cuyo dmbito precario se reduce al exclusivo depédsito de restos humanos por
un término de dos afios, tal como expresa el articulo 18 de las Normativas. Este postulado
literalmente expone que a los familiares de los inhumados en inmuebles estatales se les co-
municard que la exhumacién del caddver se realizard a los dos afios y un dia de inhumado”.

Respecto a su conformacién, deviene en un acto administrativo bilateral, en el que
la voluntad del administrado resulta esencial para su existencia. Tal condicién impide que
puedan otorgarse de oficio, requiriendo de una parte interesada en su otorgamiento para
que se constituya. Sin embargo, ello no implica que pueda instrumentarse mediante un

71 DECRETO-LEY N° 147 de 1994.

72 Se excepttan a los camposantos de Colén, Chino y Bautista en La Habana y los del municipio de Santiago
de Cuba (Articulo 2 de las INDICACION de 2007).

73 Si bien el término “precario” tuvo vigencia originaria en el Derecho privado, en la actualidad adquiere
aplicabilidad también en el Derecho publico, en el que alcanza caracteristicas similares en cuanto a su
conformacidn efectos o consecuencias, salvo norma en contrario. MARIENHOFF (1960) p. 160.
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contrato, al traducirse su precariedad en una mera tolerancia de la Administracién. Por
tanto, nada obsta que pueda extinguirlo en cualquier momento’, en contraposicién con
las garantias propias del contrato. En efecto, y amparados en estas ideas, autores como Du-
GUIT”, sostienen que el permiso de uso no posee elemento contractual; posicién que sostie-
ne la presente obra.

En cuanto a sus efectos, el permiso de uso resulta, generalmente, un acto unilateral,
pues su cumplimiento recae en el Estado concedente. Sin embargo, puede pactarse la obli-
gacién del permisionario de abonar un canon por el uso otorgado, en cuyo caso también
serfa bilateral, al generar en favor del Estado un derecho a su cobro. La bilateralidad se con-
creta entonces en la reciprocidad de obligaciones del Estado hacia el administrado, permi-
tiéndole realizar el uso pertinente. A su vez, del permisionario hacia el Estado abondndole
el respectivo canon. Este supuesto no altera la naturaleza del permiso atribuyéndole cardc-
ter contractual, pues subsisten las caracteristicas del permiso ya estudiadas que impiden esta
forma de constitucién”.

De acuerdo a su instrumentacién en las actuales Normativas, el uso de las gavetas
estatales se realiza a través de un contrato escrito (articulo 6). En este aspecto, si bien se
advierte la necesidad de la configuracién expresa del permiso otorgado como garantia de su
existencia, al tratarse de una mera autorizacién para el depdsito de caddveres por un tiempo
determinado, la forma contractual no se adapta a sus caracteristicas. En estos elementos se
encuentran quizds las causas de su inutilizacién por un grupo importante de cementerios
publicos cubanos, en los que se sigue como prdctica advertir a los deudos de la exhuma-
cién, a través de la Certificacién o Tarjeta de Inhumacién, mientras que otros implementan
una proforma de contrato.

El alcance del permiso otorgado puede vislumbrarse entre una serie de preceptos
contenidos en las Normativas que requieren su sistematizacién. Asi, durante el término de
vigencia, no puede ocurrir otro enterramiento, salvo que tenga la capacidad para dos atai-
des y se trate de un familiar (articulos 127 y 140). Conlleva la abstencién de realizar cual-
quier construccién sobre el bien (articulo 73). Impide que pueda hacerse uso del caddver
antes del tiempo estipulado para la exhumacién (articulo 18). Se prohibe la realizacién de
actos, ya sea por parte de la Administracién o un particular, que afecten el uso autorizado
(articulo 140). Por dltimo, dispone la gratuidad de la prestacion estatal y el servicio publico
al que va dirigido.

Mds controversial resultan los usos privativos que perpetuamente se han constituido
sobre los bienes cementeriales cubanos, cuya indeterminacién data del propio surgimiento
de los primeros cementerios publicos. Precisamente durante los anos 50 del pasado siglo,
las titularidades de bévedas, panteones y sepulturas se establecfan como contratos de com-
praventa privados, mediante los que el Alcalde Municipal o el Arzobispado de La Habana,

7 A pesar de su precariedad y la discrecionalidad para su otorgamiento, la extincién del permiso de uso
requiere ser motivada. De ah{ que el acto que dispone su extincidn debe expresar los motivos en cuyo mérito se
extingue. As{ se excluye lo arbitrario o lo potestativo, poniendo de manifiesto la razonabilidad o la juridicidad
del acto de extincién. MARIENHOFF (1960) p. 169.

7> Ducurr (1930) p. 376. Ademds, JaNssE (1938) p. 295; MARIENHOEFF (1960) p. 161.

76 MARIENHOFF (1960) pp. 160-163.
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en su caso, cedfa a perpetuidad el uso de una porcidén del terreno cementerial por una suma
de dinero. Este documento debia elevarse a escritura publica, tan pronto como el munici-
pio lo tuviese inscripto en el Registro de la Propiedad.

Al triunfo revolucionario de 1959, en las titularidades cementeriales se continué
pactando por compraventa privada la cesién a perpetuidad de lotes de terrenos cemen-
teriales. Igualmente se mantuvo la referencia explicita a la figura del alcalde municipal, a
pesar de que este término habia sido sustituido por el de Comisionados. Tales conceptos
de propiedad y cesién a perpetuidad, aunque no excluyentes entre si, pugnan en primacia
al no exponerse en el documento suscrito la condicién de propietario del adquirente. No
obstante, estas indeterminaciones no resultaron débice para impedir el tréfico juridico de sus
bienes, ya sea en la via administrativa, como en la via civil y notarial.

En el 4mbito cementerial cubano, el uso privativo sobre bévedas, panteones y
mausoleos, se reconoce como propiedades particulares. En razén de la titularidad, la Ad-
ministracién garantiza una serie de prerrogativas en el uso y disfrute del bien. En su confi-
guracién se intenta evitar la contradiccién que genera el reconocimiento de una propiedad
personal bajo las reglas y condiciones del Derecho Civil al prohibir su venta (articulo 147
Normativas). De ello se entiende que el terreno sobre el que se asienta un cementerio pu-
blico, adopta la misma condicién juridica de aquél, e impide que puedan fragmentarse sus
dreas para entrar a un régimen privado. Por lo que al devenir en cosa fuera del comercio,
los actos juridicos efectuados deben atenerse a su naturaleza’.

Otro anilisis amerita la construccién de bienes cementeriales, tales como bdvedas,
panteones, y las instalaciones de estatuas, jardineras y otros elementos. Ello resulta la mate-
rializacién del derecho de uso nacido de la concesién. Estas construcciones e instalaciones,
aunque pertenecen al concesionario, no son bienes de naturaleza civil; sino que, en virtud de
generarse a partir de un acto concesional, se manifiestan como derechos subjetivos ptblicos,
cuyas caracteristicas y consecuencias se derivan de la concesién. Entonces, su edificacién
constituye el medio por el que el concesionario ejercita el derecho de sepultura concedido’.

Todo lo anterior patentiza el criterio de que los bienes cementeriales edificados, si
bien resultan propiedad del concesionario, se rigen por el Derecho publico. Su contenido
se configura bajo las normas y principios del Derecho administrativo, y especialmente, por
las que sustentan a la concesién. Es por ello que la solucién de los conflictos generados,
deberd encausarse en esta rama juridica. La extensién de los derechos y facultades de ena-
jenacién, también son materia administrativa. Ain mds, las relaciones de derecho privado
constituidas entre el concesionario y terceros, han de seguir igual suerte”.

77" En este sentido, los importes abonados no deben considerarse en calidad de precio, sino de canon. En todo
caso, a esos importes corresponde el cardcter de canon por el uso de un bien publico, amortizado en un solo
acto. MARIENHOFE (1960) pp. 259-263; FERNANDEZ DE VELASCO (1935) p. 205; Sarria (1957) pp. 287-288;
CAETANO (1970) p. 587; VILLEGAS (1952) pp. 423, 426 y 427; LE BALLE (1924) p. 108.

78 Al decir de ZANOBINI, en materia de uso del dominio publico, el sepulcro posee la misma naturaleza legal
que las obras que cualquier otro concesionario de uso realiza para ejercitar el derecho concedido. Su naturaleza
no difiere de la de los otros derechos reales administrativos que, basados en una concesién de uso, pueden
constituirse sobre bienes demaniales. ZANOBINI (1954) p. 99.

72 MARIENHOEFF (1960) pp. 261.
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En cuanto al otorgamiento de la concesién de uso, se sostiene por un grupo de au-
tores que constituye un deber de la Administracién Publica®. Para otros, se trata de una
facultad discrecional y por ende, la autorizacién de la concesién no es obligatoria®'. De estas
ideas, se acoge el criterio seguido por MAYER, y que expresa que tal potestad se enmarca en la
discrecionalidad de la Administracién Publica para decidir si conferirla o no. Para que exista
obligacién de otorgarla, se requiere que esté reglada, y se cumplan las condiciones requeridas
por la ley. En el 4mbito cementerial, la concesién debe establecerse en norma, siendo un
acto obligatorio de la Administracién, en razén del servicio publico al que responde®.

Respecto a su conformacidn, se le reconoce en la doctrina la bilateralidad existente
entre ambos sujetos desde el punto de vista sustancial y formal. Asi, requiere la concurren-
cia de la voluntad del Estado y la del administrado, creando reciprocos derechos y obliga-
ciones entre ellos, lo que fija el starus de las partes®®. En tal situacidn, si bien el Estado no
puede alterar los términos de la concesién, imponiéndole otras cargas distintas a las asu-
midas ab-initio, le permite declarar caduca la concesidn, si el concesionario no cumple las
obligaciones pactadas. Ello implica que pueda formalizarse por la via de un acto o contrato
administrativo®.

Las obligaciones reciprocas generadas conminan al Estado a permitir que el conce-
sionario utilice la respectiva porcién del bien demanial. A su vez, comprometen al conce-
sionario a contribuir al aumento del bienestar publicos, mediante la adecuada utilizacién
del bien cuyo buen uso es de interés publico. Ademds, pueden establecerse otras obliga-
ciones accesorias, como el pago de un canon. Al decir del profesor MaTILLA CORREA, mds
que contrato o acto administrativo, la concesidn se enfoca como derecho, procedimiento y
titulo juridico-administrativo. De esta forma, se puede considerar como documento formal
que contiene el acto en cuestién; y como forma de gestionar un servicio piblico®.

De otra parte, cabe valorar que, en el caso especifico de las concesiones de uso ce-
menteriales, la mayor o menor duracién no afecta su naturaleza. Del mismo modo, tampo-
co influye en dicha naturaleza la gratuidad u onerosidad de la concesién. Esto significa que
la relacién juridica administrativa constituida entre los particulares y el Estado, cuyo objeto
se encamina al uso de los osarios estatales, una vez efectuada la exhumacién y reduccién
de caddveres, también se enmarcan en el régimen concesional. Tal uso, perpetuo por su
trascendencia social, requiere asentarse sobre una sélida base legal, que genere un derecho

8 Hotrz et al. (1929) p. 48; CasTELLO (1921) pp. 249-250.

81 GAY DE MONTELLA (1927) pp. 247 y 252; SARRIA (1943) pp. 74-79.

82 MAYER (1950) pp. 252-253.

8 En este sector destacan: PACELLI (1918) p. 240; Ducuir (1930) p. 376; LaraiLe (1944) p. 101; WALINE
(1936) p. 453; TROTABAS ET ISOART (1978) p. 142; VILLEGAS (1952) pp. 225 y 237-246; DE LAUBADERE (1956)
pp- 46-50; BERGAITZ (1952) pp. 5-7; ARGANARAS (1955) p. 114.

8 Sobre la concesién administrativa como acto o contrato administrativo y su relevancia para la normativa
cubana vigente en la materia, ver MaTiLLA (2009) pp. 126-140.

% El acto administrativo y el contrato administrativo son las formas bdsicas de instrumentacién de las
relaciones juridicas concretas de cardcter bilateral que se establecen al amparo del Derecho Administrativo.

MariLLa (2005) pp. 44-45.
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publico subjetivo, y ofrezca garantia y seguridad; lo que se logra mediante la figura 7uris de
la concesién.

En otro orden, las Normativas en estudio instrumentan en su articulo 96, la figura
del usufructo de una instalacién o parcela. Evidentemente, su clara referencia ampara los
derechos que en este concepto pudieron haberse constituido en cementerios publicos cu-
banos. No obstante, no ha podido constatarse su otorgamiento, por lo que se desconoce
el modo en que se ha constituido. Al respecto, existe consenso en la doctrina, al afirmar la
incompatibilidad de esta institucién con los principios que regulan el uso de los bienes de-
maniales. En todo caso, la posibilidad que reconoce los articulos del 211 al 213 del Cédigo
Civil®, de que se otorguen en este concepto bienes estatales, se refiere a los bienes patrimo-
niales del Estado®.

Precisamente, tal concepto resulta inaplicable a los bienes integrantes del dominio
publico, pues mientras que el usufructo se otorga siempre intuitu personae, en el uso pri-
vativo de bien demanial puede ser otorgado 7nzuitu rei, al considerarse la cosa antes que a
la persona. Posee siempre un cardcter temporario, teniendo como duracién mdxima la vida
del usufructuario; en cambio el uso privativo puede ser perpetuo. Los derechos del usufruc-
tuario no se trasmiten a sus herederos, en tanto que en los segundos generalmente pueden
trasmitirse®®.

De manera general, las Normativas instrumentan derechos y responsabilidades de los
titulares de bienes cementeriales. Entre ellos destaca la autorizacién de los representantes,
para las inhumaciones en panteones de veteranos, combatientes, logias, etcétera (articulo12
y 31). De igual forma, se requiere presentar el documento de propiedad del bien cemente-
rial y la autorizacién del propietario para realizar inhumaciones en él (articulo 15 y 36). Se
prohibe al propietario efectuar la exhumacién de caddver en su propiedad sin la presencia
de familiar o allegado (articulo 47). Se reconoce la posibilidad de conservar en el bien ce-
menterial particular los restos humanos, mientras tenga capacidad (articulo 49).

Se establece a su vez en su Capitulo IV, un procedimiento para la construccién de
bienes cementeriales en el que se significan las condiciones a cumplir, por razones de salu-
bridad, arquitectdnicas o distributivas (articulos del 57 al 75). Impone la obligacién de res-
petar los restos dseos existentes, tanto en bienes particulares que pasan al régimen estatal,
como a los adquirentes por herencia (articulos 76 y 77). Reconoce la posibilidad de efec-
tuar permutas entre particulares (articulo 95). Por dltimo, dispone la obligacién del titular
de mantener el bien cementerial en éptimas condiciones (articulos 96 y 113).

4. CONCLUSIONES

Como ya se ha abordado, los sujetos y contenido de la relacién juridica cementerial
han sido ampliamente debatidos en la doctrina. Sin embargo, aunque se evidencian nota-

8 Ley N° 59 de 1987.

8 Ducrocq (1900) p. 356; Lazo (1930) pp. 162-163; VILLEGAS (1952) p. 140; DE LAUBADERE (1956) p. 766.
8 Para constituir un derecho de usufructo sobre bienes del dominio publico, deben desafectarse; de lo
contrario el acto careceria de valor por la inidoneidad de su objeto. MARIENHOEFF (1960) p. 113.
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bles pasos de avances entre una regulacién y otra, no ha alcanzado un desarrollo sostenido
y general en los ordenamientos estudiados. En ellos logra identificarse al Estado como suje-
to activo de la relacién juridica cementerial, y como pasivo a los administrados que resulten
usuarios del servicio de cementerio. Entre ambos sujetos se genera una relacién desigual,
con fuerte predominio de la Administracién, cuya funcién coadyuva a la defensa del patri-
monio demanial. Esta supremacia del ente administrativo se encuentra entonces supeditada
a las potestades que al efecto se le reconoce en el dmbito municipal. Como drgano ejecutor,
cada municipalidad tiene a su cargo los cometidos del servicio publico, que incluye a ce-
menterios y panteones, en razén de sus condiciones territoriales y socioeconémicas y de su
capacidad administrativa y financiera.

Evidentemente, la esencia demanial de los cementerios publicos, atribuye igual na-
turaleza juridica a las sepulturas incorporadas a ellos. En este aspecto, es importante poner
atencién a la naturaleza juridica del bien: cementerio, para determinar que en el caso de los
derechos constituidos sobre sepulturas y panteones se trata de un permiso de uso privati-
vo de bien publico, y no de una venta o compra de bienes ni de un contrato traslativo de
dominio, mucho menos de arrendamientos. Son bienes de dominio publico. Tal situacién
pondera un servicio publico, en virtud de lo cual se encuentran sujetos al poder de policia
mortuoria® destinado a su uso privativo, que deviene en el acto juridico en cuyo mérito
los particulares pueden adquirir derechos. Asi, se garantiza que la sepultura sea tinicamente
utilizada de acuerdo con su fin, por personas que hayan adquirido facultad para ello. Su
materializacién se lleva a cabo a través de los medios que al efecto establezca o reconozca la
normativa vigente en el lugar”. En tal sentido pueden ser, el permiso de uso’ aplicado por
la Administracién para que los usuarios aprovechen y usen los cementerios; y la concesién
de uso’* para actividades de importancia juridica-econémica-social®.

Como rasgo esencial, en las normativas cementeriales sobresale la ausencia de una
cohesién en los entes administrativos nacionales que sistematicen un tratamiento homo-
géneo para todos los municipios. De esta forma, no queda claro el acto administrativo por
el cual se genera la relacién Administracién-usuario, pues subyace una fuerte sujecién al
tratamiento civil de panteones y sepulturas sustraidos de su esencia demanial. Ademds, y
ante los procesos de liberalizacién de servicios publicos experimentado en el contexto lati-

8 FERNANDEZ DE VELASCO (1935) p. 162.
% MARIENHOFF (1960) pp. 259-260.

1 El permiso, como indica GARRIDO FALLA, estd sometido expresa o tdcitamente a la posibilidad de que la

Administracién en cualquier momento pueda revocarlo por razones de interés publico, sin derecho alguno
del particular a indemnizacién, es decir, se otorgan expresa o tdcitamente a titulo de precario. GARRIDO FALLA
(1986) p. 471.

2 Desde una perspectiva amplia, puede decirse que la concesidn genera el nacimiento de un derecho para
determinada persona, ya porque se lo otorga la Administracién Publica, ya porque estaba establecido en las
normas positivas, pero requiere de un acto administrativo para hacerse efectivo. MatiLLa (2009) p. 36.

% Al respecto, FERNANDEZ DE VELASCO afirma que a partir de la apertura de un cementerio puablico y hasta
su clausura, todas las actividades que componen el servicio publico, las clases y distribucién de sepulturas, los
servicios funebres, el orden y régimen interior del cementerio, la conduccidn de caddveres, forman parte de
la funcién de policia que corresponde al Ayuntamiento, entendido como la Administracién. FERNANDEZ DE
VELAsCO (1935) p. 162.
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noamericano, la gestién privada de cementerios permite a los Ayuntamientos concesionar
los servicios funerarios que comprenden desde el fallecimiento, hasta el acto del sepelio, in-
cluyendo los rituales funerarios y velatorios. En todo caso, la incidencia del interés publico
sobre las situaciones juridicas privadas, debe cefiirse a una coexistencia pacifica y a una de-
limitacién del contenido esencial del dominio derivada de la subordinacién al bien comun.
Situacién que no puede conducir a una negacién de los derechos subjetivos. La imposicién
de situaciones de sacrificio del interés particular exige que de ello se derive una auténtica y
proporcionada ventaja para la colectividad y para el interés general™.

El reconocimiento de titularidades privadas insertadas en bienes de dominio pu-
blico, como resulta el caso de los cementerios, entrafia la imposibilidad del particular de
ejercitar el seforio pleno sobre el bien. Ello se debe a que la vinculacién del bien al fin o
destino publico, como elemento condicionante de su demanialidad, se materializa en un
ius in re aliena en poder de la Administracién. Posibilita a su vez la potestad administrativa
de la transmisién de la propiedad a través de las vias oportunas negociadas o coactivas, si
ello se requiere para la plena efectividad de los fines publicos inmanentes al demanio. Esta
concepcidn, de acuerdo con el criterio de PAREJO ALFONSO”, ofrece respuesta idénea a los
fenémenos de disociacién entre titularidad y afectacidn, asf como a la incidencia del interés
publico sobre bienes de propiedad privada.

Resulta asi evidenciado que el régimen de los cementerios publicos requiere una
regulacién administrativa que organice su funcionamiento, y vele por el cumplimiento de
los requerimientos administrativos en el uso de los bienes cementeriales. En los sistemas
juridicos latinoamericanos estudiados, sucede que, al resultar tan intensa la incidencia del
interés publico en los cementerios sobre los derechos privados constituidos en los sepulcros,
se yuxtapone al régimen ordinario de propiedad privada, un régimen publico. Régimen
este que afecta el normal desenvolvimiento y ejercicio de las facultades demaniales inte-
grantes de la propiedad. Actdan sobre ellas limitaciones administrativas, en el orden de
su transmisibilidad, y en cuanto a poderes de suspension, vigilancia o limitaciones de su
aprovechamiento o disponibilidad. En este sentido, ha sido en la regulacién chilena donde
se implementa una ordenacién coherente para todas sus municipalidades.En contraste con
las regulaciones estudiadas, el ordenamiento cementerial cubano a penas sistematiza las
cuestiones mds elementales del régimen juridico de los cementerios publicos. De acuerdo
con los postulados de las Normativas Técnicas para el Trabajo en los Cementerios, emitidas
en diciembre de 2007 por el Ministerio de Economia y Planificacién, resultan las Direc-
ciones Municipales de Servicios Comunales, quienes ejercen la direccién y gobierno de los
cementerios municipales. El érgano administrativo se aprecia mutilado en su actuacidn, sin
intervencidn activa y directa sobre la aplicabilidad de las normas que enuncia.

A su vez, exponen un régimen sobre bévedas estatales, encaminado al exclusivo uso
para el depésito de caddveres por un término de dos afios. Ademds, reconoce propiedades
particulares sobre bévedas, panteones y mausoleos, garantizados por una serie de prerro-

% PEREZ GALVEZ (1999) pp. 247-260.
% PAREJO ALFONSO (1983) pp. 2379-2422.
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gativas en el uso y disfrute del bien cementerial. En tales casos se trata de usos privativos
constituidos sobre el demanio cementerial otorgados en razén del permiso de uso o de la
concesién de uso. Ello implica que el cementerio como unidad fisica estatal se encuentre
sujeto a la inscripcién registral. También permite que la concesién constituida como dere-
cho real alcance su proteccién registral, de conjunto al derecho de propiedad constituido
sobre el bien cementerial edificado.

La demanialidad de los cementerios publicos es un hecho indubitado, a la luz de su
surgimiento y evolucién. No obstante esa demanialidad, que provoca un régimen juridico
exorbitante al Derecho privado, en modo alguno obsta el reconocimiento de derechos pri-
vados. Es por ello por lo que, aunque el reconocimiento de situaciones juridicas privadas
en el seno del demanio pueda resultar generalmente un fenémeno excepcional, resulta
juridicamente admisible en el marco del Derecho publico. La armdnica coexistencia entre
derechos publicos de la Administracién y privados de los particulares, es muy frecuente en
algunos sectores del demanio como el maritimo-terrestre, el hidrdulico, el viario y el excep-
cional régimen de los cementerios publicos.
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UNIDAD DE ACCION, UNIDAD DE HECHO Y UNIDAD
DE DELITO EN EL CONCURSO DE DELITOS

UNIT OF ACTION, UNIT OF FACT AND UNIT OF CRIME IN THE
CONCURRENT OFFENSES

Francisco MALDONADO FUENTES

RESUMEN: La doctrina tradicional sistematiza los concursos de delitos a partir de la distin-
cién entre unidad y pluralidad de hechos, asumida como una diferencia fundamental. Tras
ella se sobrevalora la relacién entre los casos unitarios y la ejecucién de un tnico delito. El
texto explica por qué ese planteamiento es erréneo y genera efectos negativos que confunden
y dificultan una adecuada conceptualizacién. Sobre esa base, la distincién se valora en torno
a un campo de casos mds acotado, relativo a los problemas que asisten a la identificacién de
una unidad de delito de cardcter homogéneo, una parte de los casos tratados en el concurso
aparente de leyes penales y en el supuesto propio del concurso ideal de delitos, materias en
las que la nocién de unidad de hecho no se propone con un contenido uniforme.

Palabras clave: Unidad de hecho, concurso de delitos, concurso ideal, concurso homogéneo.

ABSTRACT: The traditional legal theory systematizes concurrent offenses distinguishing
between unity and plurality of facts. This distinction was predominant in the twentieth
century, highlighting the possibilities to identify connections between unitary cases and the
construction of the perpetration of one single crime. This article criticizes the focus of this
traditional approach, describing its negative impact at the moment to propose accurate defi-
nitions of the categories involved. On that basis, the distinction is valued around a narrower
field of cases, related to the problems that assist in the identification of a homogenous crime
unit, a part of the cases dealt with in the apparent competition of criminal laws and in the
case of the ideal crime concurrence, matters in which the notion of de facto unity is not pro-
posed with a uniform content.

Keywords: Unidad de hecho, concurrent offenses, ideal crime concurrence, homogenous
crime concurrence.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En la teorfa del concurso de delitos se suele asignar un papel importante, e incluso
estructural, a la tarea consistente en identificar si en un determinado supuesto de hecho
concurre una dnica accién o varias'. Dicha comprensidn se asocia a la creencia de que una

" Abogado. Doctor en Derecho, Universidad Pablo de Olavide, Sevilla. Profesor Asociado de la Facultad de Cien-
cias Jurfdicas y Sociales de la Universidad de Talca. Direccién postal: Santa Elena 2222, San Joaquin. Direccién
electrénica: frmaldonado@utalca.cl. Namero Orcid: 0000-0003-2361-3750. El texto forma parte del proyecto
FONDECYT Regular Ne 1170276, financiado por Conicyt, del cual el autor es investigador responsable.

! Categérico MEZGER (1958) p. 333; EscucHURI (2004) p. 95; JESCHECK y WEIGEND (2014) p. 1059; RoxiN
(1997) p. 943; ZarraroNI et. Al (2002) pp. 853-854.
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unidad de accién refleja una unidad de delito?, de forma que la pluralidad de acciones ne-
cesariamente dard cuenta de un concurso de infracciones®. Se asume por ello, apresurada-
mente, que una pluralidad de acciones lleva a una pluralidad de sanciones, pues se tratard
de varios delitos. Y por lo mismo, se asume que una sola accién debiese llevar a la imposi-
cién de una dnica sancién y a la identificacién de un dnico delito®.

Lo dicho, mds alld del entendimiento generalizado, resulta profundamente desacer-
tado, pues se parte de una premisa errada. Delito solo es accién en cuanto la presupone,
lo que en modo alguno implica que ambos conceptos se identifiquen®. Hay que tener en
cuenta que si aquello que cuenta como definicidn de la accién se identifica con las propie-
dades de un determinado delito, resultard correcto afirmar que habrd tantos delitos como
acciones llevadas a cabo®. No obstante, eso serd asi pues, a fin de cuentas, la relacién de
ambos conceptos serd {ntegramente circular’. Con ello, parece claro que una conceptuali-
zacién de este tipo resulta inutil, pues bajo dichos caracteres no es posible que la expresién
“accién” pueda llegar a cumplir funcién alguna, en especial, si se pretende que ayude a
precisar si se aprecia un tnico delito o varios, por cuanto accién y delito pasan a ser sinéni-
mos®. Por esta razén, el uso de la expresion accién debe ofrecer un contenido diverso si se
desea que cumpla una funcién en la teorfa concursal.

El término delito da cuenta de una calificacién de comportamiento’, que se refleja
en torno a un sustrato empirico'®. Y solo desde esta perspectiva se puede admitir que todo
delito es accién en relacidon al suceder externo, material o empirico, lo que no significa
que sea igual o equivalente a una accidn o sustrato. Asi, la cantidad de delitos a identificar

> Se trata de la percepcion imperante en la primera mitad del siglo XX asociada a la llamada “teoria de la
unidad”. Sobre su desarrollo véase ARCE (1996) pp. 100 y ss.; SANZ (1986) pp. 144 y ss.; y RoiG (2011) p. 34.
En extremos se sostiene que el delito “es la accién material” ejecutada (Bustos (1962) pp. 32 y ss.; CARAMUTI
(2018) p. 33, 35 y 209; CARDENAS (1973) pp. 37 y ss.; ETCHEBERRY (1964) pp. 11-12; ZarraroNI Et. Al (2002)
p- 865, y, en Alemania, FRISTER (2016) p. 666; JESCHECK y WEIGEND (2014) p. 1073.

* Por todos, CURY (2007) p. 649; Asi se explica la propia denominacién del concurso “ideal” concebida como
una “abstraccién irreal” (RoxiN (1997) p. 941; Luratt (2018) p. 118) instituto que cumple la funcién de “cla-
rificar” en la sentencia la concurrencia de mds de un delito, no obstante, se trata de una tnica accién. Sobre
dicha funcién JESCHECK y WEIGEND (2014) p. 1073; STRATENWERTH (2005) p. 552.

# La idea se refleja en la nocién “qua delicta tot poenae”. Bustos (1962) p. 102-105; CARDENAS (1973); FONTE-
cILLA (1956) pp. 78-79; ORTIZ y AREVALO (2013) pp. 317 y 346 (actualmente) y SANZ (1986) pp. 44 y 46-51.

> Lo relevante a dicho respecto es que solo una accién o conducta ofrece una dimensién de sentido, que habili-
ta a un juicio o atribucién. FLETCHER (2008) p. 363; SiLva (2003) p. 52.

¢ CuerpA (1997) pp. 341-354; Jaxkoss (1997) p. 1079; JescHECK y WEIGEND (2014) p. 1060; MaNaLicH
(2005) p. 1150; MIr (2005) pp. 626-627; Nino (1972) p. 43; RoiG (2011) pp. 136-137 (con cita de otros au-
tores de referencia); SANZ (1986) p. 213; VIves (1981) p. 10; Zarraront Et. Al (2002) p. 857.

7 MANALICH (2018a) pp. 83-84; Sanz (1986) p. 148.

8 Veremos que tampoco es ttil en el campo del concurso ideal, pues se hace imposible sostener una pluralidad
de delitos en unidad de accién (o hecho). Sanz (1986) p. 213; JESCHECK y WEIGEND (2014) p. 1060; VAN WEE-
ZEL (2020) p. 7; VIves (1981) p. 10.

? Cip (1994) p. 49; EscucHurt (2004) p. 26; Novoa (2005) p. 221; Pessoa (2018) p. 34; PERARANDA (1991)
pp- 31-32); Vives (1981) p. 16.

10 FERNANDEZ (2013) pp. 36 y 37; MaRALICH (2018b) pp. 172-174, respecto de lo que cuenta como “una tini-
ca instancia de realizacidn”; MIR (2005) pp. 625-626; POLITOFF et al. (2003) p. 445; Sanz (1986) p. 152 (relati-
vo a “las actividades mediante las cuales se realiza el tipo”); WELZEL (1993) p. 265.
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en un supuesto de hecho estard condicionada por la cantidad de calificaciones aplicables,
con independencia de la cantidad o clase de movimientos, aconteceres o efectos materiales
posibles de afirmar o reconocer en el mundo''. De esta forma, se pueden advertir deli-
tos (Unicos) configurados a partir de varios movimientos o efectos —acciones “en sentido
natural”>~ y varios delitos en torno a un dnico acontecer natural’, lo que dependerd a fin
de cuentas de las propiedades que los describan.

De lo dicho se extraen dos conclusiones relevantes de tener en cuenta. Primero, que
el rendimiento de la nocidén “accién”, a efectos de la identificacién de un delito o de su
cuantificacién, depende de que exprese un contenido diverso al que ofrecen las respectivas
descripciones de delito; y segundo, que la definicién de accién juega un papel mucho mds
modesto del que se suele atribuir en la teorfa concursal’®, como tarea trascendental’®. En
concreto la nocién de “accién” solo podria resultar relevante en este 4mbito en torno a tres
problemdticas en particular: primero, para determinar si estamos frente a un caso de uni-
dad delictiva (una “dnica accién”) en atencién a la relacién que ofrecen diversas clases de
tipos penales concurrentes en el campo del “concurso aparente de leyes penales”; segundo,
para determinar si un delito es ejecutado una dnica vez o varias en torno a ejecuciones de-
lictivas de la misma clase (unidad juridica en delitos homogéneos); y, tercero, para identifi-
car el presupuesto de un concurso ideal de delitos'.

Desde esta perspectiva, y solo desde esta, es posible entender que es correcta la afir-
macién que sostiene que la nocién de accién que se utiliza (o debe utilizar) en el concurso
de delitos no es la misma de la teorfa del delito'®. No obstante, el uso o contenido de lo
que se entienda por unidad de accién podria perfectamente ser diverso en cada una de las
cuestiones planteadas, en tanto su precisién estd condicionada por la funcién que dicha

""" Ademds, la dimensién naturalistica no ofrece pardmetros idéneos para “recortar” el mundo en fragmentos
que cuenten como una accién, pues ello siempre dependerd de un concepto y, con ello, de una interpretacién.
ARCE (1996) p. 60; CARAMUTI (2018) p. 37; CarUSO (2018) pp. 25 y 26; CUERDA (1997) pp. 346-347; MaNaA-
LICH (2018a) p. 84; STRATENWERTH (2005) p. 550. Asi, criterios como la dimensién espacio temporal, el contex-
to o el cardcter ininterrumpido de una ejecucién, no son idéneos pues aluden a nociones tan amplias y variadas
que carece de toda utilidad. Arct (1996) pp. 59-60; EscucHuRrt (2004) pp. 368-374; FRISTER (2016) p. 674;
SUAREZ (2001) p. 74; VaN WEEZEL (2020) p. 10.

12 Estos casos se identifican como “unidad juridica de accién”, en cuanto reunién de varias acciones “en sentido
natural”. ETCHEBERRY (1964) pp. 5-6; FONTECILLA (1956) p. 60.

3 GARRIDO (2007) p. 335; MaNALICH (2018a), pp. 82 y 83; Marus (2002) p. 27. Lo que cuenta como accién
natural suele estar asociado a una definicién amplia o general, aplicable a cualquier clase o forma de accién. Por
ello se los interpreta como parte de la realidad (Novoa (2005) p. 222) a pesar de que también dependen de una
descripcién. Caruso (2018) p. 25; GARCIA (1995) p. 125 STRATENWERTH (2005) p. 536.

" Cip (1994) p. 49; MaraLicH (2018b) p. 173.

15 CaraMUTI (2018) p. 40; GaRcia (1995) p. 121 y Caruso (2018) p. 23-24; EscucHur! (2004) pp. 354-355.
16" GARRIDO (2007) p. 336; CUERDA (1997) pp. 344-345; JESCHECK y WEIGEND (2014) p. 1059; MEZGER (1958)
p. 333; RoxiN (1997) p. 943; ZarraroNI Et. Al (2002) pp. 853 y 854. Sobre lo extendido de dicha asuncién
CuUELLO (1979) p. 50; EscucHURI (2004) p. 95.

7" Con matices, CARUSO (2018) pp. 23-24; GARrcia (1995) p. 121; MIR (2005) p. 624; Zarraront Et. Al (2002)
p. 857. Implicito en MaNALICH (2018a) pp. 83-84; MAURACH et al. (1995) p. 525.

'8 En este sentido, por todos, Jakoss (1997) p. 1074; Sanz (2012) p. 40; Pauma (2004) p. 110; RoxiN (1997)
p. 944.
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nocidén estd llamada a desempefar en cada caso®, hipdtesis que sostenemos y que procura-
remos justificar en las lineas que siguen®. Asi, analizaremos la posibilidad de establecer una
relacién de identidad en las normas extraidas de los respectivos enunciados concurrentes en
algunas hipdtesis de concurso aparente de leyes penales (en aquellas en que lo dicho resulta
particularmente discutible); sostendremos una nocién mds cercana a la idea de “realizacién”
en torno a los casos de unidad de delito; y, finalmente, recurriremos al contexto en que se
expresa o ejemplifica dicha realizacién para tratar el supuesto que define el concurso ideal.

2. UNIDAD DE ACCION EN EL LLAMADO
CONCURSO APARENTE DE LEYES

Lo primero a tener en cuenta es que la tradicional creencia de que los problemas del
concurso aparente de leyes penales se refieren a casos de unidad de delito?' es altamente dis-
cutible?. Basa advertir que desde siempre se han incluido en dicho 4mbito supuestos proble-
mdticos relativos a una pluralidad de acciones o hechos, particularmente en el tratamiento
de los actos anteriores y posteriores copenados®, denominados histéricamente por ello como
hipétesis de “concurso real impropio”*. Por otro lado, la doctrina tradicional y dominante
en nuestro medio caracteriza el problema que proponen estos casos en torno a relaciones
que ofrecen las normas incriminatorias entre si*>, lo que sitta las cuestiones a resolver en un
dmbito lejano a la necesidad de distinguir si se trata de una unidad o pluralidad de acciones
(o hechos). Asi, tras el infanticidio solo se podria reconocer un delito, pues la relacién de
especialidad (entre las normas) lleva descartar la aplicacién del homicidio y del parricidio,
en tanto estas prohibiciones no habrian sido establecidas para esos casos. A lo sumo, la con-
sideracién de una dnica realizacién o accién punible aportarfa un indicio que favorece la
conclusién de que, en dichos casos, los principios de solucién ayudan (via hermenéutica®)

Y ESCUCHURI (2004) p. 376; GARCIA (1995) p. 121; MANALICH (2018a) pp. 83-84; Zarraront Et. Al (2002)
p. 857; Caruso (2018) pp. 16 y 17. Con menor precisién CUERDA (1997) pp. 353-354. Sobre la relevancia del
aspecto funcional (a este respecto) véase GONZALEZ (2015) p. 73.

2 La aclaracién es relevante pues se suele proponer una tnica nocién que es utilizada en forma indistinta
en torno a todas las cuestiones planteadas. Se constata por EscucHURI (2004) p. 354 y 355; FrisTER (2016)
pp. 669 y 673; MAURACH er al. (1995) p. 525. CUERDA (1997) pp. 353-354 explica la confusién como efectos
de la primacfa histérica de la “teorfa de la unidad” (el concurso ideal hay un solo delito).

2! La visién tradicional durante el Siglo XX favorecié la idea de que este instituto es relativo a “casos de unidad
de accién” (Cury (2007) p. 667; Muroz (1986) pp. 369-371; Novoa (2005) pp. 233, 248-249), por lo cual
los problematiza por oposicién al concurso ideal (Bustos (1962) p. 71; ETCHEBERRY (1964) pp. 12-14; GARRIDO
(2007) p. 351; FontECILLA (1956) p. 61. Se llega incluso a sostener la mdxima “in dubio pro concurso ideal”
(MARALICH (2018b) pp. 195 y 206).

22 CURY (2007) p. 667; ETCHEBERRY (1997) p. 122.

2 Jakoss (1997) p. 1049; MAURACH ez al. (1995) pp. 583 y ss.; PaLMma (2004) pp. 123 y ss.

2 MANALICH (2018b) pp. 195 y ss.; MANALICH (2005) pp. 1044-1050. La idea de los “actos copenados” tam-
bién son casos de unidad de accidn, en cuanto forman parte de la misma ejecucidn, es altamente discutible.
Sobre ello FrisTer (2016) pp. 687-688.

» FONTECILLA (1956) p. 615 MAURACH et al. (1995) pp. 553 y 561.

% La idea es usualmente referida como “interpretacién sistemdtica’. FONTECILLA (1956) p. 91; Ruiz (2015)
p. 196; Lasarut (1993) p. 47; ORrTIZ y AREVALO (2013) p. 362; RETTIG (2017) p. 271. La interpretacién re-
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a identificar una Unica infraccién (o delito)?’. Por ello, se advierte tras dichas situaciones un
concurso de leyes (esto es, de enunciados), pero no de normas, ni de delitos.

No obstante, el tratamiento de la unidad de accién pareciera mds relevante y com-
plejo para la tendencia que objeta esta forma de concebir y resolver los problemas del
concurso aparente, bajo la comprensién de que se trata de un problema que afecta a la de-
terminacién de la pena®, referido a la aplicacién de las normas de sancién (y no de un pro-
blema referido a las conductas incriminadas y su interpretacién o regulacién®), tesis que en
la actualidad cuenta paulatinamente con el parecer dominante de la doctrina y que ya goza
de reconocimiento en nuestro medio’’. Dicha comprensién sostiene que en estos casos los
imperativos comprometidos concurren (esto es, que se trata de un auténtico concurso de
delitos®®) y resultan coincidentes en su sentido e inspiracién®, lo que sin embargo no tiene
por qué llevar necesariamente al uso de todas y cada una de las reglas de sancién previstas

solverfa preventivamente cualquier potencial conflicto entre las normas. Lo constata en esos términos GUAS-
TINI (2016) pp. 258 y 259; GUASTINT (2011) pp. 111 y 112; ITURRALDE (1987) p. 346 (otros lo califican como
una “reinterpretacién” conforme se detalla en HUerta (2003) p. 201; MoRreso (2010) p. 1195 PErez (2009)
pp- 14-15 y 41 y ss.). ello ocurrirfa durante el proceso de identificacién de las normas a partir de los enunciados
(HuerTA (2003) p. 176; LiFaNTE (2015) p. 191; NAVARRO y MORESO (1996) p. 136) y permitirfa sostener que
cada norma cuenta con su propio dmbito de casos regulados. Su interaccién se define por ello bajo relaciones de
heterogeneidad (EscucHur (2004) pp. 43 y ss.; GARCIA (1995) p. 215.). Se considera en ello que los enuncia-
dos son el continente de las normas, de una o varias de ellas, de forma unitaria o en conjunto (CASTELLO (2000)
p. 8; Escucturt (2004) p. 21; HUerTA (2003) p. 21) lo que supone aceptar (correctamente) que norma y enun-
ciado son algo diverso. BUSTAMANTE (2010) p. 85; RODENAS (2015), p. 15; RarTi (2013) p. 129.

% Constituye la forma de comprensién dominante en Chile como bien destaca OsSANDON (2018) p. 970, nota
71 (con referencias bibliogréficas) y MuNoz (1986) p. 367. En esa linea Cury (2007) pp. 206 y 668; ETCHEBE-
RRY (1997) p. 122; GARRIDO (2007) p. 335-336; LABATUT (1993) p. 174; Novoa (2005) p. 249; ORTIZ y AREVA-
LO (2013) p. 354. En su tiempo, Bustos (1962) p. 72 y FoNTECILLA (1956) pp. 52 v 91.

2 Cury (2007) p. 667; FERNANDEZ (2013) p. 27; ETCHEBERRY (1997) p. 122. Lo dicho explica el uso en otros
contextos (como el alemdn) del término “unidad de ley” y antes de “concurso impropio” (STRATENWERTH
(2005) p. 540), en tanto enfatiza que las leyes desplazadas no concurren (FRISTER (2016) p. 679; JESCHECK y
WEIGEND (2014) pp. 1092 y 1093). Lo mismo ocurre en el uso del “concurso de leyes” como opuesto a “con-
curso de delitos” (FERNANDEZ (2013) p. 27), y con el propio calificativo de “aparente” que suele acompafiar
(Orrt1z y AREVALO (2013) p. 354). Sobre la terminologia MANALICH (2005) p. 1039.

2 MANALICH (2018b), pp. 175 y ss.; Antes, MARALICH (2005) pp. 1040, 1173-1174. En Espafia Garcia (1995)
p. 209; MIR (2005) p. 638; En Alemania, MAURACH ef al. (1995) p. 557 y 561; Implicito en FRISTER (2016)
p. 680. Como problema de “punibilidad” PaLma (2004) p. 36. Sobre el nexo entre norma de sancién o secun-
daria y reglas de aplicacién (adjudicacién) Rodriguez, p. 192 y 193.

3 MANALICH (2005) p. 1023; OssaNDON (2018) p .969; Prams (2010) p. 461. Asimismo, tempranamente, ET-
CHEBERRY (1964) pp. 24-25 (como parte de “la aplicacion de la ley”).

3 En Espafna la doctrina cldsica fue influyente hasta hace poco (Marus (2002) pp. 48 y 49; Sanz (2012)
p- 16; Asimismo, SUAREZ (2001) p. 64 (con cita de autores) pero se reconoce que tiende al abandono (MIrR
(2005) p. 638). Se constata lo dicho en CasTELLO (2000) p. 7 y 14; EscucHurt (2004) pp. 13-15; PENARANDA
(1991). En Alemania, lo mismo (Martus (2001) pp. 45 y ss.), favoreciéndose en la actualidad el reconocimien-
to del concurso efectivo (Garcia (1995) p. 135; STRATENWERTH (2005) p. 540). En Chile, MaraLicH (2005)
pp- 1023, 1039, 1040 y 1193; antes, MANALICH (2004) p. 499; y tempranamente Matus (2005) p. 466. En
Argentina, NINO (1972) p. 48 y 66; Pessoa (2018) p. 83.

32 CASTELLO (2000) p. 75 EscucHURI (2004) pp. 13-15; Garcia (1995) p. 135; Matus (2000) pp. 74-75. Ma-
TUS (1999) p. 79; MaraLich (2005) p. 1023, 1039, 1040 y 1193; MAURACH ez al. (1995) pp. 557 y 561; PEs-
soA (2018) p. 83.

3 ZorzeTTo (2013) p. 395.
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para su ejecucién individual. Ello es asi pues dicha aplicacién conjunta (por definicién
imprevista) podria resultar objetable (en su interaccién contingente) bajo la forma de un
conflicto de normas (de sancién)*. Frente a ello se acude al recurso que ofrecen las reglas
de preferencia, a fin de hacer uso solo de algunas de estas normas por sobre las otras, que
resultan por ello excluidas de consideracidn, aplicable cuando de esa forma se da cuenta de
la totalidad de los aspectos (o propiedades) del hecho que resultan relevantes de considerar,
sin duplicar ninguno®.

Las ventajas de esta tesis son considerables, especialmente si se tiene en cuenta los
déficits estructurales que se plantean (como objecién) respecto de la construccién tradicio-
nal®. No obstante, plantea efectos que no siempre resultan sencillos de asumir, en tanto
suelen resultar contraintuitivos, especialmente en casos en que pareciera altamente comple-
jo afirmar un auténtico concurso de delitos, y en los que resulta fundamental la considera-
cién de que se trata de supuestos configurados en torno a una misma y tnica accién. Como
ejemplo reiteramos el caso del infanticidio, pues no resulta sencillo convencer que quien
da muerte a un hijo antes de las 48 horas de vida ha cometido realmente tres delitos (ho-
micidio simple, calificado e infanticidio) precisamente teniendo en consideracién el que ha
ejecutado una sola accién. Y lo propio sucede en la apropiacién ejecutada en un domicilio
con fractura y en forma violenta (contra las personas), pues todo indica que se trata solo de
la ejecucién de un dnico delito de robo.

Lo dicho se extiende a buena parte de los casos referidos a especialidad (mds precisa-
mente a los que se configuran por especificacién”) y, particularmente, en todos los supues-

3 Es fundamental tener en cuenta que todo enunciado que contiene una norma condicional (como las normas
penales primarias) admite un doble proceso de identificacion, referido, por un lado, a una norma de conduc-
ta (dirigida al ciudadano) y, por otro, a una “norma de sancién” (dirigida al adjudicador). MaNaLIcH (2005)
p. 1192 y, algo mds general, en ALONSO (2018) p. 110. La misma distincién se propone bajo la denominacién
de norma primaria y secundaria (RETTIG (2017) pp. 37-41)

% CIp (1994) p. 40; Garcia (1995) pp. 48 a 53, 178, 181 y 183,

3 Se critica, en lo fundamental, que se confunde la tarea consistente en la interpretacién de las normas con la
operacidn relativa a su sistematizacién (ALONSO (2018) pp. 74, 75, 94 y 97; Guastint (2011) pp. 111 y 1125
ITURRALDE (1987) pp. 32 y 35; Rarti (2013) p. 121. BuLyGIN (1991) p. 483); y que resulta inconsistente con
los criterios que dominan la resolucién de los problemas de comunicabilidad, error y participacién en el delito,
pues dichas dindmicas presuponen la concurrencia de tipos bdsicos y figuras agravadas, calificadas o privile-
giadas (PENARANDA (1991) pp. 136-179 —fundamental—; OSsANDON (2018) pp. 971-972; EscuchHurt (2004)
pp- 48-56; PEssoa (2018) pp. 100 y ss. Asimismo, con respecto al error, MATUS (1999) pp. 82-105; MARALICH
(2015), pp. 193-194); impide el “resurgimiento de la norma preterida” cuando la norma preferente no se aplica
por causas extra sistemdticas (MATUS (2002) pp. 41 y ss.; MAURACH et al. (1995) p. 557; PaLma (2004) p. 21 y
233; PENARANDA (1991) p. 67; RoxiN (1997) p. 1021 y, con matices NINO (1972) p. 52.), como en la tentativa
calificada (Matus (2002) pp. 43, 44 y 61; RoxiN (1997) p. 1018; Pessoa (2018) pp. 105 y ss..); y, finalmente,
obliga a una reinterpretacién en base a relaciones genéricas construidas en abstracto en sentido extensional
(RarTr (2013) p. 244; CASTELLO (2000) p. 119) y anticipadas, con resultados incompatibles con el mandato
de exhaustividad. Por otro lado, la tesis de la aplicabilidad tiene la ventaja de resultar compatible con la con-
ceptualizacion de instituciones fundamentales de los sistemas juridicos (como la validez, eficacia, aplicabilidad
y derrotabilidad de las normas) que resultan dificiles de sostener desde la perspectiva tradicional y que no son
sencillas de obviar en la actualidad (Por todos, NavARRO y MORESO (1996) p. 138.)

% Una parte de la doctrina distingue los casos sefialados (especificacidn) de los de especialidad “por adicién”.
Los primeros se forman por la precisién de algtin elemento del tipo general; los segundos, agregando un ele-
mento no considerado. Al respecto véase Garcia (1995) p. 322-323.
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tos en que concurren dos o mds tipos penales que constituyen especificaciones alternativas
y diversas de una figura bdsica comin?®®, en los que nadie discute la solucién del concurso
aparente (esto es, la aplicacién de una preferencia y la correlativa exclusién). En concreto,
no se trata de negar, rechazar o controvertir el que un mismo supuesto pueda admitir una
pluralidad de calificaciones juridico-penales®, de forma que puede perfectamente servir de
recipiente a una pluralidad de delitos. Se trata mds bien de constatar que en estos casos di-
cha pluralidad resulta cuestionable, pues el sentido que ofrece la regulacién pareciera indi-
car sin lugar a dudas que se trata de casos unitarios, con base en el indicativo que aporta el
que indiscutiblemente se trata de una sola accién a valorar. De ahi la relevancia que tienen
a los efectos que nos convocan en este desarrollo en particular.

El que todos estos casos hayan podido ser regulados en forma conjunta o separada o
a través del uso de circunstancias modificatorias reafirma la idea de que su expresiéon formal
no es mds que “una opcién regulativa del legislador” que no puede ser interpretada como
una decisién relativa a “crear un nuevo o nuevos delitos”. La pluralidad por ello no serfa
mds que aparente, tal cémo sugieren los términos de la doctrina cldsica. Lo dicho se confir-
marfa ademds si se tiene en cuenta que los fallos que recaen en este tipo de casos no suelen
dejar constancia de la pluralidad descrita a la hora de condenar, constituyendo una prdctica
casi undnime en los casos de especialidad, y que contrasta con la forma mds usual bajo la
cual los jueces acttian en los demds casos en que se reconoce un concurso aparente (pues
suefien dejar constancia del problema y de la solucién)*. Esta misma lectura se apoya en el
hecho de que en estos casos se puede anticipar el potencial conflicto*', de forma que no se
presenta como una eventualidad o en términos contingentes, que debiese ser lo propio de
las hipétesis de concurso aparente. Asi, todo parricidio serd, a su vez, un homicidio; y todo
robo, un hurto, de forma que siempre seria posible evitar una potencial redundancia con
base en las técnicas que ofrece la interpretacién (que en particular buscarfa ademds plasmar
lo que se entiende es la pretensién del propio legislador)®.

Lo dicho hasta el momento obligaria a profundizar el debate entre ambos plantea-
mientos pues resultarfa indispensable ofrecer criterios que permitan distinguir (y en su caso
exceptuar) este tipo de casos del tratamiento general, en la medida que se desee mantener
la orientacién propuesta bajo la tesis de la aplicabilidad. Y —lo relevante— es que en dicha
tarea serfa fundamental tomar postura acerca de cudndo es posible sostener una unidad en
la accién ejecutada que “obligue” a identificar una unidad de delito, a pesar de la multiple
tipicidad formal. No obstante, creemos que nada de eso resulta necesario, segin pasamos

3% Este caso es considerado uno de los mds discutidos en doctrina del concurso (Garcia (1995) p. 372; Es-
CUCHURI (2004) pp. 270-282. Cabe destacar que en Alemania se los califica de preferencia como un concurso
ideal, si bien dicho modelo prevé una solucién penoldgica idéntica a la que se concede al concurso aparente (la
absorcién simple y no agravada. Sobre esto ultimo GARCIA (1995) p. 373; STRATENWERTH (2005) p. 541.

% Por todos, OssANDON (2018) p. 965.

40 FRISTER (2016) p. 682.

41 Al respecto Novoa (2005) p. 254; Pessoa (2018) p. 121; Sanz (1986) p. 122.

# En este sentido se tratarfa de casos asimilables a los de “subsidiariedad expresa” y a aquellos que se pueden

interpretar como hipétesis concursales especialmente reguladas (como sucede en los delitos complejos). MANA-

LICH (2005) p. 1026; GARRIDO (2007) p. 336; ROXIN (1997) p. 1002; STRATENWERTH (2005) pp. 542.
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a desarrollar en las lineas que siguen. En lo fundamental basta con advertir que la propia
identificacién de una pretensién tras la forma que adopta la consagracién de la decisién del
legislador permite advertir que no hay nada en estos casos que incida concretamente en el
campo de la determinacién de los imperativos de conducta que se regulan, sino que solo
expresa una decisién relativa a la manera como el legislador pretende que estos casos sean
sancionados®. La forma del respectivo enunciado (o de los enunciados) no constituye en
estos casos un elemento de juicio que sirva para sostener una interpretacién sobre lo que
cuenta como delito, ni sobre cudntos de ellos se pueden considerar concurrentes, sino que
solo refleja lo que el legislador dispone para su penalizacién o, lo que es igual, lo que decide
aplicar como regla de sancién para los eventos en que se constate su comisién*.

A este respecto conviene tener en cuenta que los casos referidos a “tipos mixtos

alternativos™®

o con pluralidad de hipétesis de comisién se presentan con una estructura si-
milar, construida en términos inversos. En ellos, se trata de una pluralidad de conductas (y
en su caso, de acciones) que solo dardn lugar a una misma y tnica regla de sancién por ex-
presa disposicién del legislador, quien pareciera reunirlos en un solo precepto o enunciado
precisamente a dichos efectos®. La constatacién es altamente relevante pues respalda con-
tundentemente lo dicho, toda vez que demuestra que en estos casos la forma que asume el
enunciado no se vincula en modo alguno a la constatacién de una unidad o pluralidad de
acciones o conductas (que acd no se discute), sino que encuentra su sentido preciso en una
definicién sobre pena (es decir, sobre la regla de sancién aplicable). El ejemplo sirve ade-
mds para resaltar que la nocién de delito solo expresa una calificacién de comportamiento
que se identifica con la descripcién de un “tipo” o clase de conducta?’, de forma que la
concurrencia, esto es, el “concurso”, no es mds que la constatacién de una pluralidad de
“casos-tipo” que se constatan en torno a un sustrato. De esta forma, nada hay que objetar

# Asf, ETCHEBERRY (1964) p. 71. Lo propio sucede con las cldusulas de subsidiariedad expresa y en los delitos
complejos (GARCIA (1995) p. 119; MaNALICH (2005) p. 1026), en los que solo se advierte una definicién sobre
pena. Por ello, las cldusulas sefaladas no se interpretan como “elementos negativos del tipo”, sino como reglas
de aplicabilidad (de pena). En este sentido, MaNaLicH (2018b) pp. 193. OssaNDON (2018) p. 972. Asi, en Chi-
le, el sentido de la cldusula prevista en el art. 391 del CP no es excluir los casos de parricidio de la prohibicién
contenida en el homicidio simple o calificado, sino solo exigir que esos “homicidios” —que lo son— se penalicen
con una regla de sancién diversa (en particular, con la prevista para el parricidio).

# La operatoria propuesta coincide con uno de los usos que se atribuyen al denominado “elemento sistemd-
tico” como criterio de interpretacién (GUASTINI (2015) p. 44; Novoa (2005) p. 136; ReTTIG (2017) pp. 269-
270). Se trata de una préctica que suele ser objetada como ejercicio hermenéutico, teniendo en cuenta lo que
debiese ser objeto de interpretacion es el contenido de un enunciado, y no su forma, ubicacién u otros elemen-
tos semejantes. Por otro lado, hay que tener en cuenta que la interpretacién no puede servir de base para con-
cluir la derogacién total o parcial de otra (GuasTINI (2011) pp. 111 y 112) o su invalidacién (MARTINEZ (1993)
pp- 81), que es lo que sucede cuando se procura modificar su 4mbito de cobertura. Lo dicho es posible, pero no
a partir de la hermenéutica D1Ez (1994) p. 399; FERRER y RODRIGUEZ (2011) p. 164; GuasTINI (2011) ; HUERTA
(2003) pp. 160 y ss.; ZORZETTO (2013) p. 396. Sobre la relacién entre cobertura de una regla y su validez, véa-
se, por todos, PEREZ (2009) p. 17. En cualquier caso, constituirfa una “invalidez parcial” (en tanto “recorta” una
parte de los supuestos) como detalla EscucHur (2004) pp. 15 y ss.

ORIz y AREVALO (2013) p. 319.

6 Cury (2007) p. 653; Garcia (1995) p. 115-117 y 141.

¥ Matus (1999) p. 99 y 100; Novoa (2005) p. 221. Implicito en EscucHurt (2004) p. 26; Pessoa (2018)
p. 34; PENARANDA (1991) pp. 31-32; POLITOFF ez al. (2003), p. 445: VIves (1981) p. 16;
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a la afirmacién de tantas calificaciones y delitos como unidades o tipos de conducta sean
satisfechos en un mismo supuesto. El que resulte contraintuitivo es algo que se explica por
la errénea y arraigada tradicidén, desarrollada en el transcurso del siglo XX, que identifica el
delito con una expresién material centrada en la accién (entendida como “natural”) y que,
en buena medida, se encuentra hoy en dfa ampliamente superada®.

Por su parte, el que la prdctica judicial no suela dar cuenta formal de la pluralidad
delictiva admite también una reflexién, considerando que se trata de un uso que solo es
propio de los casos de especialidad y no de todos aquellos que se resuelven como concursos
de leyes (o “concursos aparentes”) de manera uniforme. Esta prictica no parece encontrar
sus razones en una distincidén o caracteristica de cardcter material o sustantiva, sino que se
explica por cuanto se trata de situaciones (relativamente escasas) que ofrecen la particula-
ridad de que la redundancia y la preferencia pueden preverse por anticipado®, con base
en la especial forma que presenta la decisién legislativa que los regula®®. No obstante, y a
pesar de ello, no se puede negar que conservan plenamente la caracteristica de constituir
una conjuncién (concurrencia o “concurso”) de cardcter contingente o eventual, mds alld de
lo que parece’’. Si bien lo sefialado debilita el reconocimiento de dicho cardcter cuando se
satisfacen los presupuestos de la figura especial (pues por definicién son hipdtesis en las que
siempre se cumplird con el contenido de la norma general®?) no es posible obviar que cons-
tituye una condicién o cualidad que se mantiene intacta en los demds casos, por el simple
hecho de que no es posible anticipar aquellos en los que puede concurrir el tipo general de
forma aislada (sin que se satisfaga al mismo tiempo el tipo “especial”). Asi, la posibilidad de
una concurrencia sigue siendo una eventualidad (una contingencia), pues depende de que
el supuesto de que se trate incluya las propiedades que lo especifican o califican (previstas
en las reglas “especiales”)®, lo que no se puede advertir, intuir y menos afirmar por antici-
pado’®. Constituye por ello un tipo de conflicto de normas que mantiene todos sus elemen-
tos definitorios en cuanto tal (incluyendo el cardcter contingente), y que, en tal virtud, se
identifica en doctrina como un conflicto de cardcter “total/parcial”®. De esta forma, todo
indica que es esta peculiaridad lo que explica la mencionada practica judicial, pues, tratdn-

“ Bustos (1962) pp. 32 y ss.; CaramuTI (2018) pp. 33, 35 y 209; ETCHEBERRY (1964) pp. 11-12; ZAFFARONI
Et. Al (2002) p. 865, y, en el contexto alemdn, FRISTER (2016) p. 666; JESCHECK y WEIGEND (2014) p. 1073.
Sobre la “superacién” aludida HILGENDORF y VALERIUS (2017) p. 320; Vives (1981) p. 16).

4 En ese sentido se sostiene —de forma apresurada— que en ellos la especialidad se advierte a partir del contras-
te abstracto de las normas. Al respecto Novoa (2005) p. 254; Pessoa (2018) p. 121; Sanz (1986) p. 122.

50 Cabe destacar que lo dicho también sucede en los delitos complejos y, por definicién, cuando se hace uso de
una cldusula de subsidiariedad expresa. Por ello, como destaca Jakoss (1997) p. 1056, “resultan mds sencillos
de resolver”.

>! MANALICH (2018b) pp. 197-198, quien por ello los define como casos de “redundancia circunstancial intrinseca”.
52 PENARANDA (1991) p. 36.

%3 Lo destacan, a los mismos efectos, JESCHECK y WEIGEND (2014) p. 1095.

> Al respecto véase la forma como ZoRZETTO (2013) p. 392 define este tipo de relaciones.

55 Ast, Diez (1994) p. 396. Los conflictos entre normas pueden ser caracterizados a este respecto segin el tipo
p P g

de concurrencia que se proponga desde los enunciados respectivos. En estos casos la relacién “total / parcial”
implica que en una direccién siempre habrd conflicto, lo que resulta aleatorio en la otra. Asimismo, la relacién
“parcial / parcial”, supone que el cardcter problemdtico es contingente respecto de ambas (de forma que, en
relacién a ambas reglas puede existir conflicto, segin las circunstancias). Sobre la categorizacién véase Ruiz
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dose de la concurrencia de las figuras especiales el concurso se presentard como algo “nece-
sario” o predecible, permitiendo anticipar el conflicto y la preferencia que lo resuelve. Asi se
explica también por qué dicha préctica no se refleja en modo alguno en la amplia mayoria
de supuestos diversos en que se afirma el “concurso aparente” en forma indiscutida, y en los
que en la sentencia se suele dejar constancia de la concurrencia y de la institucién.

De esta forma, nos parece que nada hay tras estos casos que lleve a alterar los ele-
mentos bajo los cuales cabria caracterizar a esta institucién (concurso aparente de delitos) o
definir la naturaleza del problema que ofrece, ni de su solucién, confirmando con ello que
en este campo carece por completo de relevancia el tratamiento de lo que cabe considerar
como una unidad de accién (o como varias).

3. CASOS DE UNIDAD NATURAL O JURIDICA DE ACCION

Por otro lado, hemos ya anticipado que los casos en que se compromete la concu-
rrencia de un mismo y dnico tipo de hecho punible también resultan problemdticos, por
la sencilla razén de que no siempre es sencillo determinar cudndo se puede afirmar que ha
sido realizado en una tdnica vez o en mds de una oportunidad, configurando en este ulti-
mo caso un concurso real homogéneo. La entidad de la dificultad se advierte si tenemos
en cuenta que los casos que se tematizan en la doctrina en torno a la llamada unidad de
accién homogénea®® (y extremos como casos de “delito continuado”) son los que hasta el
momento ofrecen mds soluciones parciales y resultan mds discutibles®®. Destacan en par-
ticular las situaciones denominadas de ejecucién progresiva, sucesiva o iterativa del tipo®,

(2015) p. 59 y ss.; HUERTA (2003) pp. 74 y ss. Los desarrollos se suelen exponer en torno a antinomias, pero se
replican en los mismos términos respecto a las redundancias (NINO (1995) pp. 274-275).

>¢ Por todos, GARRIDO (2007) p. 338.

7 En el mismo sentido MaNALICH (2018b) p. 174. Sobre el fondo véase MALDONADO (2015) pp. 216 y ss. El
tratamiento de la “unidad de accién homogénea” estd estrechamente vinculado al que se asigna al delito con-
tinuado, pues lo que se sostenga sobre uno impacta en la extensién de los casos que se reconocen en el 4mbito
del otro. Con detalle, CARUSO (2018) p. 49 y ss. (quien ademds destaca la consideracién de criterios comunes).
%% Por todos, CARUsO (2018) p. 15

% Los casos de ejecucién iterativa, aluden a situaciones de “ejecucién homogénea equivalente reiterada en
tiempo préximo” (JESCHECK y WEIGEND (2014) p. 1063; MaxaLicH (2005) p. 1031), menciondndose como
ejemplos de estilo una paliza o un conjunto de insultos (RoxiN (1997) p. 950). Por su parte, los casos de ¢je-
cucidn sucesiva se refieren a una “continuidad de actos que admite ser dividida en etapas” (MaNALICH (2005)
p. 1031; RoxiN (1997) p. 953). En dicha denominacién se incluyen los casos referidos a acciones prolongadas
o plurales también denominados “delitos de accién multiple homogénea”, como la “pertenencia a una orga-
nizacién”, la “falsificacién de moneda” o el “suministro de informacién”. RoxiN (1997) pp. 947-948; Ortiz
y AREVALO (2013) p. 320. Finalmente, estdn los casos de ejecucién progresiva que son aquellos en los que una
sucesion continua de actos “incrementa la gravedad objetiva del hecho” materializando una lesidén que “va de
menos a mds”. MIR (2005) p. 627; Caruso (2018) pp. 27 y 28). Estos dltimos admiten incluso que la “progre-
sién” incluya ilicitos de diversa naturaleza (desde la injuria, a la amenaza, los golpes, la lesién fisica e inclusive
la muerte) cuyo tratamiento debiese por ello corresponder a las esferas del concurso aparente de leyes penales
(ETCHEBERRY (1964) p. 205 ORTIZ y AREVALO (2013) p. 359). En esta misma linea también cabe destacar que la
jurisprudencia alemana reconoce una ejecucién iterativa tratdéndose de casos en que se incurre en numerosas in-
fracciones de trdnsito en una misma persecucién (FRISTER (2016) p. 674; RoxiN (1997) pp. 956-957). Para una
visién critica véase el propio RoXIN (1997) en pp. 958-959; y HILGENDORF y VALERIUS (2017) p. 320.
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casos (todos) en los que resulta insuficiente constatar que un determinado supuesto de
hecho satisface las correspondientes propiedades tipicas para poder precisar si la ejecucién
es unitaria o plural, de forma que siempre se termina recurriendo a un criterio diverso o
complementario, necesariamente externo o ajeno a dicha definicidn, a los efectos de “cuan-
tificar”. En dicha tarea lo mds usual es el recurso a factores naturalisticos (como la unidad
del contexto fdctico, una cierta progresion en la lesién o la inmediatez o proximidad espa-
cio-temporal, etc.)®’, propuesto incluso por autores que acertadamente los han descartado a
nivel general®'. Por sobre ellos, se recurre a la identificacién de una intensién o vinculacién

3, 0 a la lesividad

subjetiva global®’; a la constatacién de uno o varios resultados tipicos®
concreta para un bien juridico en particular®; en especial cuando se trata de un bien de
cardcter personalfsimo®, con resultados que siempre se muestran insatisfactorios a nivel
general. Lo tnico en que todas las propuestas coinciden es en la necesidad de contar con
un criterio adicional que se identifica, en todos los casos, con la posibilidad de sostener una
tnica accidn (y, en ese sentido, una dnica ejecucién o realizacién) que cuente como (dnica)
ejemplificacién de una determinada clase de accién®.

Al respecto creemos que las dificultades que ha enfrentado dicha tarea estdn estre-
chamente vinculadas a la pretensién de alcanzar criterios de cardcter general para enfrentar
estas problemdticas, pues se trata de una dindmica infructuosa a dichos efectos. La pre-
tensién de alcanzar criterios comunes que tengan validez general pasa por alto que la de-
terminacién de una unidad (o pluralidad) depende inicialmente del tipo de objeto de que
se trate, lo que demanda la consideracién precisa de sus particularidades y de todas ellas®.
Asi, parece claro que no es lo mismo saber cudndo se ejecuta una lesién corporal o varias
que cuando se lleva a cabo un hurto o una estafa o varias de ellas, pues en cada caso el and-
lisis se debe fundar en elementos o particularidades diversas. De esta forma, lo primero a

% Cury (2007) pp. 650, 651 y 663 y ss,; CUERDA (1997) pp. 348 y ss.; Novoa (2005) p. 222; RoxiN (1997) p. 947
(con matices). Véase también CUELLO (1979) p. 56, quien califica este tipo de procedimientos como algo usual.

' Se suelen rechazar en Alemania y en Espafia, EscucHURI (2004) p. 374. Critico, con matices NINo (1972)
p- 37; ORTIZ y AREVALO (2013) p. 317;

2 ARCE (1996) p. 45; ETcHEBERRY (1964) p. 100; JESCHECK y WEIGEND (2014) p. 1060; WeLzEL (1993)
pp- 266 y 267; VASQUEZ (1996) pp. 218-219 (destacando que es dominante en USA y Puerto Rico)

9 Critico ARCE (1996) pp. 38-41; Caruso (2018) p. 19; MAURACH et al. (1995) pp. 529-530; ZaFraRONI Et.
Al (2002) p. 855-857, en general, bajo el sencillo argumento de que una accién puede perfectamente provocar
varios resultados.

64 CaSTELLO (2000) pp. 47 y ss. Critico, CID (1994) p. 46; Nivo (1972) p. 51

© CARDENAS (1973) p. 36; con matices (reconociendo algin grado de utilidad); Cury (2007) p. 651; GARRIDO
(2007) p. 337; POLITOFF et al. (2003) p.449; EscucHUrt (2004) pp. 390-391; FRISTER (2016) p. 690; GARCIA
(1995) p. 124 (en tanto no admiten graduacién de la lesién). En el mismo sentido Jaxoss (1997) pp. 1081-1083).
% ARCE (1996) p. 109; Caruso (2018) p. 15. A este respecto se debe tener en cuenta que la posibilidad de afir-
mar una “unidad de delito” se basa en una doble relacién de identidad como acertadamente ha destacado Ma-
fialich en nuestro medio (MARALICH (2018 ¢) pp. 172-173; implicito POLITOFF ef al. (2003) p. 441). En primer
lugar, supone constatar la satisfaccién de las propiedades de un dnico tipo de hecho punible y, en dicho caso,
supone ademds verificar que sus exigencias solo se han satisfecho (en los hechos) en una tnica oportunidad,
confirmando lo sefialado. Sobre propuestas alternativas referidas a esta misma cuestién véase CaRAMUTI (2018)
pp- 45-47.

¢ NiNo (1972) p. 36.
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tener en cuenta es que la operacion a realizar debe tomar como base el contenido completo
de cada tipo de delito en particular (de todas sus propiedades constitutivas) pues constituye
una base (minima) que en modo alguno se pude obviar, mds alld de que en algunos casos
se pueda requerir un ejercicio o complemento adicional y posterior®®. Asi se explica que las
referencias propuestas en doctrina en torno a la lesividad del comportamiento (riesgo o le-
sién progresiva del bien juridico), a las propiedades mds significativas de la accién (en tanto
modos de comisidn especificos o alternativos) o a otros caracteres relativos a contenidos
esenciales de la correspondiente infraccién (como el resultado, el bien juridico, su cardcter
personalisimo, y otras semejantes), parezcan del todo razonables de considerar, pues el pro-
blema que ofrece su consideracién no dice relacién en modo alguno con su pertinencia. En
efecto, constituyen elementos de juicio tan correctos como insuficientes si se acude a ellos
como criterios exclusivos, auténomos o individuales, pues de lo que se trata es de verificar
la concurrencia de todas y cada una de ellas. Ademds, y por lo mismo, se trata de criterios
o referentes que no ofrecen una utilidad general o comun, pues no parece posible arribar a
criterios dnicos, uniformes o generales, teniendo en cuenta que cada delito ofrece elemen-
tos y propiedades definitorias que no tienen por qué ser coincidentes, ni comunes®.

Por sobre ello no hay que perder de vista que la operacién a realizar con base en
dicho contenido consiste en precisar cudndo un determinado dmbito del mundo (de la
realidad) cuenta o puede contar como un caso o una concreta ejemplificacién de las pro-
piedades especificas que describen al correspondiente tipo de hecho punible de que se trate.
Y cuando, a la inversa, dicho contexto refleja o da cuenta de una satisfaccién plural de la
totalidad de las propiedades correspondientes. De ahi que la naturaleza del problema a
tratar diga relacién con el campo de la subsuncién y no —como suele proponerse— con una
operacién referida a la interpretacién’, cuyo objetivo apunta a precisar una determinada
instancia de realizacién o varias. Se trata por ello de un ejercicio eminentemente valorativo
relativo a la dimensién intensional del respectivo delito”'.

Con ello, se podrd también advertir que la operacién que se demanda materializa un
ejercicio que es propio de la llamada parte especial del derecho penal?, en cuanto responde
al andlisis propio de las particularidades que supone cada hipétesis punible en especifico.
Resulta por ello erréneo, y en buena medida “distractivo”, referirlo a cuestiones circunscritas
a la parte general, a la propia “teorfa del delito” o a la “teorfa del tipo”, pues se trata de dmbi-
tos relativos a cuestiones de cardcter general y comdn. Tras ello resulta claro que la nocién de

6 ARCE AGGEO (1996) p. 109.

© Asf CASTELLO (2000) p. 40; con ejemplos relativos a la regulacién del homicidio y del hurto.

70 Asi, en el sentido objetado, LIFANTE (2015) p. 191, quien de una u otra forma identifica el problema como
uno relativo a identificar cudl es la regulacién juridica aplicable a un determinado supuesto. Préximo CUELLO
(1979) p. 48. Otra opinién en CarRUSO (2018) p. 15.

7! MANALICH (2014) p. 551. Por ello, no se trata solo de “clasificar”, sino de “calificar” el hecho, que es lo pro-
pio de un proceso que supone la consideracién y aplicacion de una definicién (conceptual). Al respecto, CASERO
(2016) pp. 30 y 230 y ss. Sobre la dimensién intensional y extensional de un delito, a nivel general, véase (en
términos descriptivos) GARCIA (1995) pp. 149 y 150; MaNALICH (2018b) p. 185 y ss. Sobre la relacidn entre la
nocién de “realizacién de un supuesto” y su dimensién comunicativa véase FLETCHER (2008) p. 374.

72 CUERDA (1997) pp. 353-354; EscucHurl (2004) p. 396; RoxiN (1997) pp. 948-949; Préximo ZAFFARONI Et.
Al (2002) p. 861.
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realizacién a la que hemos aludido da cuenta de un supuesto mds amplio que las referencias
alusivas a la idea de accién o hecho; siendo al mismo tiempo mds especifico’, tanto en lo
referido a las propiedades o particularidades necesarias de advertir o constatar en los hechos,
como en lo relativo a la multiplicidad de formas bajo las cudles se pueden manifestar’.

Lo dicho resulta suficiente para dar cuenta del por qué creemos que en este plano
tampoco cabe recurrir a una nocién tnica o general de unidad de accién, en algo que sea
diverso al contenido propio de lo que cuenta como delito en torno a cada figura punible”.
Por sobre ello, creemos que resulta necesario compartir una tnica consideracién general de
cardcter comun a fin de dar cuenta mds acabada de las referencias metodoldgicas necesarias
de tener en cuenta en torno al caso-problema que nos ocupa en este apartado’®. La tarea a
realizar supone la concrecién de un juicio valorativo de cardcter especifico, centrado en un
supuesto de hecho particular y determinado (lo que realmente ocurrid). De esta forma, se
deben descartar todo tipo de aproximaciones que supongan un fraccionamiento artificial de
los mismos o razonamientos basados en lo que “pudiese haber ocurrido”, lo que es usual.
Asi, no es relevante advertir que satisface las exigencias tipicas el hecho de que el infractor
introdujo su mano en la caja sustrayendo un fajo de billetes, si el caso plantea que lo hizo
alrededor de treinta veces, pues con ello se pierde de vista que el problema radica en deter-
minar concretamente si esta ltima descripcién (completa) satisface una o varias veces, al
supuesto en cuestion. Y lo propio sucede con quien propina una pluralidad de golpes en el
rostro de la victima, cuyo efecto acumulativo provoca una determinada lesién (caracteriza-
da por una determinada gravedad o entidad). Fraccionar el hecho implica desconocer que
las fases posibles de identificar en torno a un delito suelen carecer de relevancia auténoma
en cuanto tales si forman parte de una ejecucién mds completa o acabada, pues en dichos
supuestos no son “algo que ha sucedido”, sino una mera suposicién. De ahi que su conside-

7 La idea de “realizacién” no es extrafia en el derecho penal. Se la utiliza acd, en torno a casos de unidad de ac-
cién homogénea (MANALICH (2018a) pp. 82, 94 y 95); para la identificacién del sustrato de un delito (FERNAN-
DEZ (2013) pp. 36, 37 y 44); en los actos anteriores y posteriores copenados (muy claro en NINo (1972) p. 61)
y, con un sentido atin mds amplio, en torno al concurso ideal (FRISTER (2016) pp. 671-672; RoxiN (1997)
pp- 969-970).

74 La concrecién que se demanda es doble pues, por un lado, se vincula al tipo de hecho punible de que se trate
en especifico y, por otro, alude a los caracteres concretos del supuesto de hecho en particular. Sobre esto tltimo,
CARDENAS (1973) p. 85; FONTECILLA (1956) p. 73.

7> Cobra sentido por ello (si bien resultan igualmente insuficientes y por la misma razén ya sefialada) el re-
curso a planteamientos mixtos basados en una sumatoria de criterios complementarios, como en GARRIDO
(2007) p. 337; FRISTER (2016) p. 672. Se refiere a ellos, con detalle, EscucHURI (2004) p. 389; CUERDA (1997)
p. 346; SaNz (1986) pp. 130-131 y Garcia (1995) p. 121. En este sentido también caben referencias a la no-
cién alemana de “unidad natural de accidn”, relativa a casos integrados por varias acciones que son reunidas
por una apreciacién interpretativa (“natural”) fundada en la “normal concepcién de la vida”. Al respecto, ROXIN
(1997) p. 945 y ss. y, especialmente, p. 950; FRISTER (2016) p. 669. No se puede sin embargo obviar que su
uso se critica profusamente por su indeterminacidn, arbitrariedad o vaguedad, como destaca JESCHECK y WEL-
GEND (2014) p. 1061; Jakoss (1997) pp. 1090-1091; STRATENWERTH (2005) p. 537 y ZarrarONI Et. Al (2002)
pp. 857-858.

7 Por razones de espacio, y en atencién a que lo dicho da cuenta de lo necesario en torno al objeto de andlisis
especifico que nos hemos propuesto para ser desarrollado en el presente trabajo, es que no nos resulta posible
extendernos en mayor medida en relacién a la forma como se resuelven o pueden resolver los diversos casos
problemdticos que se produzcan en particular.
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racién y descripcién suela estar condicionada a una efectiva ejecucién imperfecta””. Por esta
razén el ejercicio adopta la estructura de un concurso aparente de leyes penales, donde las
opciones consisten en el reconocimiento de un concurso real, por un lado, o la afirmacién
de una tnica ejecucién, por el otro’®, a resolver con miras a determinar cudl modalidad
capta en mejor manera, y de forma integra, el desvalor del hecho”.

4. UNIDAD DE HECHO EN EL CONCURSO IDEAL

Finalmente, corresponde hacernos cargo de la nocién de unidad de accién o de he-
cho en la distincién entre concurso real e ideal, dmbito en el que, por definicién y a dife-
rencia de los casos anteriormente analizados, la nocién no juega un papel relevante para la
cuantificacién de hechos punibles®. Ello es asi, pues todo concurso de delitos se define por
la concurrencia plural de normas incriminatorias en un mismo contexto de juzgamiento,
de forma que resulta irrelevante el modo, contexto o relacién bajo la cual hayan sido lleva-
das a cabo. El concurso ideal es un concurso de delitos y supone por ello, por definicién,
dicha pluralidad. Por ello, se debe afirmar un concurso equivalente en unidad de accién o
de hecho (concurso ideal) o en caso de pluralidad (concurso real), perspectiva que demues-
tra su sentido tras afirmaciones como la siguiente: matar a muchos mediante una metralla

77 ESCUCHURI (2004) pp. 302-303; GARCIA (1995) p. 131; Jakoss (1997) p. 1059; MaRaLICH (2005) p. 1046;
MAURACH et al. (1995) p. 584; Ortiz y AREVALO (2013) p. 358. Por ello carece de sentido tratar estos casos
como “actos anteriores copenados” como destaca, por todos, ROXIN (1997) p. 955, a menos que se trate de ten-
tativas “fallidas” (Martus (2002) p. 34. Matus (2005) p. 487). Este ejemplo permite ratificar la relevancia de la
aproximacién interpretativa “de parte especial”, mecdnica a la que varios autores recurren, especialmente, para
el andlisis de los actos anteriores y posteriores copenados. Al respecto véase ETCHEBERRY (1964) pp. 38 y 39;
Nivo (1972) p. 62.

78 En el mismo sentido FRISTER (2016) p. 690 (quien alude al concurso ideal aparente homogéneo). Asimismo,
véase MALDONADO (2015) pp. 216-221, en relacién a lo que califica como el reconocimiento auténtico de un
delito continuado.

7 Al respecto, ORTIZ y AREVALO (2013) p. 334. Lo dicho coincide con el objetivo general que se asigna a toda
la teorfa concursal, asociado el principio ne bis in idem y del mandato de exhaustividad (mal reflejado en la alu-
sién al principio “gua delicta tot poenae”). Al respecto ARCE (1996) pp. 22 y ss.; CID (1994) p. 53; ETCHEBERRY
(1997) p. 109; EscucHurt (2004) pp. 26, 65 vy, especialmente, 433 y ss.; MuNoz (1986) p. 343; MANALICH
(2005) p. 1025; Novoa (2005) p. 220. El punto no alude necesariamente a la identificacién de una mayor o
menor pena, sino a una que se ajuste en términos proporcionales a las valoraciones que el propio legislador su-
giere en las definiciones generales sobre pena y en la precisa asignacién de los correspondientes marcos penales.
Sobre ello véase MALDONADO (2016b) pp. 583 y ss. Sobre lo impropio de recurrir a la “mayor pena”, en general,
FRISTER (2016) p. 681; MaTUs (2005) p. 476; PEssoa (2018) p. 85; Zarraront Et. Al (2002) p. 867; ETCHEBE-
RRY (1964) pp. 50 y 93, quien ademds cita a dichos efectos al art. 23 del Cédigo Civil chileno). Véase también
ALONSO (2018) p. 184 en relacién a cualquier conflicto de normas. Sobre el criterio opuesto -la menor pena o
recurso “pro reo’- véase asimismo ALONsO (2018) pp. 144-145. Lo dicho se ratifica tras el reconocimiento de
que es posible atribuir preferencia a una regla con menos pena, como en el caso de delitos privilegiados (DIAS
(2013), p. 65; ETcHEBERRY (1997) p. 124; FONTECILLA (1956) p. 99; MARALICH (2005) pp. 1045, 1172-1173;
Novoa (2005) p. 254; Orriz y AREVALO (2013) p. 357).

80 MANALICH (2005) pp. 1027 y 1034.
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o hacerlo mediante disparos individuales es, a fin de cuentas, lo mismo, aun y cuando se
realice en contextos préximos o espaciados®.

Si esto es asi, la distincidn se justificaria si ofrece una relevancia diversa, descarta-
da de plano la opcién de definir la unidad de accién o hecho con base en el contenido
del delito (pues, como ya dijimos, habrd tantos como delitos concurrentes)®. Bajo este
supuesto hay que tener en cuenta que la mayoria de los regimenes establecen una regla
comparativamente atenuada para el tratamiento del concurso ideal® de forma que la tarea
del interprete consiste en identificar el criterio que explique dicha determinacién (con in-
dependencia de su suficiencia o valoracién politico criminal)®. Desde esta perspectiva la
tarea a desarrollar se vincula a interpretar dicha decisién regulativa, pues, como cualquiera,
demanda un ejercicio hermenéutico®. Resulta por ello idéneo recurrir primariamente al
sentido natural (genérico) de la expresién (accién o hecho) que es donde se ha situado en
general las propuestas de solucién (por sobre la errénea utilizacién, mds o menos precisa,
de la misma nocién de accién que es propia de la definicién de lo ilicito). A este respecto
los criterios conocidos recurren a tres érdenes de consideraciones: por un lado, una plurali-
dad de variantes asociadas al contexto y a razones naturalisticas tributarias de la perspectiva
espacio-temporal (como el contexto, la unidad de situacién o el cardcter ininterrumpido
de la ejecucién)®; por otro las referidas a un criterio externo o construido, como sucede
con la identificacién de una unidad tras un efecto tangible (aproximacién objetiva®) o una
determinada direccién de la voluntad (aproximacién subjetiva®); otros, finalmente, procu-
ran delimitar la ejecucién unitaria bajo la idea de que no ha sido para el autor resolver la

ejecucion de los delitos en forma separada (evitabilidad conjunta® y concurrencia necesaria

81 Véase Caruso (2018) p. 18; RoiG (2011) pp. 120 y ss., en el sentido del ejemplo. Sobre esta base la con-
sideracion de los delitos concurrentes no plantea un supuesto que habilite a considerar una regla penoldgica
diferenciada. Por ello, parte de la doctrina sostiene que ni la distincién ni el tratamiento diferenciado se justifi-
can. GARRIDO (2007) p. 350; Marus (2002), p. 27; Matus (2005) pp. 469; SUAREZ (2001) pp. 51 y ss. y p. 147
y EscucHurt (2004) pp. 90 y 91 (con especial de referencia al medio espafiol). En Alemania, FRISTER (2016)
p. 667 (quien lo califica como “un privilegio injustificado”).

82 Ver nota N° 6.

8 Como excepcién se menciona Estados Unidos y el abandono de la distincién en Francia, Portugal, Austria y
Suiza. MANALICH (2005) p. 1150; SUAREZ (2001) p. 53; STRATENWERTH (2005) p. 549; SANZ (1986) pp. 57 y ss.
8 No basta con identificar una forma de sostener la unidad de accién o de hecho pues se requiere ademds de una
conceptualizacién idénea. Constituyen por ello dos cuestiones diversas pero intimamente relacionadas pues una
determinada forma de entender la unidad de hecho no presupone necesariamente una razén que justifique un tra-
to penoldgico diferente. Otra cosa es que se pueda afirmar que se trata de una razén suficiente o de peso para justi-
ficarlo o de valorar la conveniencia de la decisién legislativa. Sobre el habitual uso de esto tltimo como distorsién
en la actividad hermenéutica (especialmente en este dmbito) véase MALDONADO (2016b) pp. 557 a 561.

8 MANALICH (2005) p. 1192.

8¢ Novoa (2005) pp. 222-223; POLITOFE et al. (2003) p. 445.

87 Al respecto, a nivel general, véase VAN WEEZEL (2020) pp. 9, 10 y, especialmente, 11 y 12.

8 ARCE (1996) p. 45; EscucHURI (2004); STRATENWERTH (2005) p. 537 y, en nuestro medio, ETCHEBERRY
(1964) p. 100; GARRIDO (2007) p. 337. Cita de otros autores de referencia en SUAREZ (2001) p. 76. Constituye
el criterio dominante en el siglo XIX y hasta la mitad del XX como destaca ALvarez (2008) p. 66.

89 MANALICH (2018b) pp. 188; MANALICH (2018a) p. 85. Critica en MAURACH et al. (1995) p. 528.
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o indivisible’®). En los primeros casos, se suelen expresar razones asociadas a la constataciéon
de una vulneracién al ne bis in idem, mientras que en el segundo, el criterio se asocia pre-
ferentemente al reproche de culpabilidad, en atencién a que lo inevitable de la ejecucién
conjunta o necesaria supondria un déficit en la voluntariedad del acto”'.

Cada una de estos planteamientos ha sido objeto de observaciones y criticas —algunas
bastante profusas— ofreciendo un panorama de conjunto poco alentador”. En cuando a la
unidad de contexto lo primero es reiterar que se trata de un criterio de aproximacién que,
por definicién, no resulta idéneo para ofrecer criterios o contenidos ttiles para identificar
una unidad (de cualquier clase)”. Por sobre ello, también se debe descartar la posibilidad
de que ofrezca sustento para sostener un bis in idem, bajo la idea de que nadie podria ser
sancionado dos veces por el mismo “hecho™. Lo relevante es que dicha afirmacién no se
sostiene, por la sencilla razén de que no es posible advertir una doble valoracién con base
en la consideracién exclusiva del contexto material, naturalistico o extensional que ofrece
la ejecucién de un delito pues, por definicidén, se trata de una restriccién que toma como
objeto de referencia al dmbito valorativo®. Por esta misma razén se debe también descartar
toda otra nocién que carezca de una dimensién de sentido como sucede paradigmdtica-
mente con la alusién a la provocacién de un “efecto” o resultado, si se la pretende ocupar
en forma idénea (lo que supone un contenido diverso al uso que ofrece dicho término en la
teoria del delito)?®. También se suele criticar el recurso a una finalidad comtn, en tanto no
hace mds que replicar el caso de que trata el llamado concurso medial, resultando absurdo

% LasaTuT (1983) Tomo I, p. 173; MuNoz (1986) p. 359 y 362; ORTIZ y AREVALO (2013) pp. 349, 350 y 352.
Asimismo, véase CARDENAS (1973) pp. 79 y 80 (en cita a la opinién propuesta sobre esta cuestién en particular
por parte de la comisién chilena que intervino en la preparacién del Cédigo Penal tipo para Latinoamérica).
Constituye en nuestro medio la opinién dominante por una consideracién histérica, vinculada a la interpreta-
cién propuesta por Pacheco sobre el Cédigo Penal espafiol de 1848, PacHECO (1888) pp. 421 a 423. Lo consta-
ta ETCHEBERRY (1997) p. 120; GARRIDO (2007) p. 350; Lasatut (1983) p. 173.

7l Por todos, ORTIZ y AREVALO (2013) p. 343.

2 Con detalle véase MALDONADO (2020).

% Ver nota N° 11.

En este sentido Dias (2013) p. 65, con amplia cita de autores de referencia (sin compartir el criterio). Asi-
mismo, a los mismos efectos, véase SANz (2012) p. 44 y Marus (2005) p. 467. Entre los autores aludidos se
cuenta reiteradamente a Mir, Cuerda y Puppe. Véase también OssaNDON (2018) p. 965, reconoce un “cierto
efecto parcial del principio” fundado en la “cierta identidad” que ofrece el hecho. En un sentido similar, sostuve
un criterio equivalente en MALDONADO (2014) pp. 96, que hoy he abandonado.

% Lo dicho es fundamental pues la prohibicién no proscribe la doble valoracién, ni la sancién multiple, sino
la repeticién de la misma valoracién. Nada obsta a que un hecho sea regulado y sancionado con un conjunto
de reacciones, sea que se impongan en una misma disposicién (como en las penas copulativas) o en varias. Al
respecto HERNANDEZ (2014) p. 5715 MALDONADO (2016b), pp. 579 a 581; MANALICH (2014) p. 559; OSSANDON
(2018) pp. 963, 964 y 986). Por ello si lo relevante es la dimensidn de sentido habrd que comparar las propie-
dades que definen las respectivas infracciones (MANALICH (2018b) pp. 198 y ss.; Marus (2005) p. 468), a fin
de sostener que se repite la misma valoracién (Garcia (1995) pp. 101 y 102; MANALICH (2005) p. 1026), lo
que supone operar en torno a la dimensién intensional del supuesto (Casgro (2016) pp. 30 y 230 y ss.; GARCIA
(1995) pp. 234 a 239; MaRALICH (2018b) pp. 204 a 206; MaNALICH (2014) p. 551; OssaNDON (2018) pp. 966
y 967; RarTi (2013) p. 243).

% En el sentido objetado, parcialmente, MaNALICH (2018 a), pp. 83 y 84 (en cuando lo refiere a una definicién
“débilmente extensional”). Asimismo, sobre el fondo, véase VAN WEEZEL (2020), pp. 11y 12.
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que el legislador se haya ocupado de regular el mismo instituto en dos ocasiones diversas, y
en forma tan préxima, y con el mismo efecto.

Por su parte, el recurso a la imposibilidad de ejecucidon separada no parece realmente
orientado a favorecer la identificacién de una sola accién o hecho, a pesar de que resulta
indiscutiblemente idéneo para ello. Lo relevante radica en que pone sobre la mesa la posi-
bilidad de considerar que el cardcter involuntario de dicha ejecucién conjunta puede ofre-
cer un criterio idéneo para justificar la categorfa y —en especial— el tratamiento penoldgico
(privilegiado) que se le asigna”. No obstante, no parece que realmente aporte en esa di-
reccién’®. Quien se enfrenta a la ejecucién conjunta de dos delitos ejecuta ambos, resuelve
ambos y decide ambos, sin que dichos contenidos se presenten en forma diversa en relacién
a los casos de ejecucién separada. Y el que no haya podido evitar su realizacién conjunta no
es algo que modifique dicha argumentacién®.

En mi caso creo que la aproximacién natural a la lingiifstica siempre ofrecerd resulta-
dos parciales conclusién que habilita a recurrir al 4émbito de la teleologia y a los fundamen-
tos asociados a la génesis del precepto. En dicho plano creo que se puede identificar como
razén el que los casos de ejecucién “diferenciada” o “independiente” (esto es, los que pue-
den ser calificados como concurso real) se dejan interpretar como casos de reiteracién'®, de
forma que admiten el reconocimiento de los significados y efectos asignados a este tipo de

supuestos (ej. rebeldia)'!

, en los regimenes que lo reconocen'®”. La unidad de hecho, a este
respecto, se puede configurar por ello en torno al fragmento de la realidad que pueda ser
indicado como continente de una ejecucion delictiva, en tanto dicha extensién da cuenta
de una tunica instancia de realizacién que puede ser interpretada o leida como infidelidad
o afrenta al derecho'®. Asi se explica también la necesidad de extender dicho supuesto al

concurso medial, en tanto dicha conexién funcional permite interpretarlo como parte de

7 En ese sentido, concretamente, MAURACH et al. (1995) p. 582.

% Asi se reconoce por MANALICH (2018a) p. 85.

? El mismo razonamiento se replica en torno a los casos que se tratan bajo el rétulo del llamado dolo de las
consecuencias necesarias o seguras, a cuyo respecto la doctrina uniformemente acepta la atribucién completa (a
titulo de dolo). Sobre ello, por todos, Cury (2007) pp. 316 y 317.

100 FERRINI (2017) p. 134. MALDONADO (2016b) pp. 115 y ss.

101 Véase FEUERBACH (1989) p. 123, en alusién especifica a los “crimenes reiterados”.

192 La verdad es que los diversos sistemas penales reconocen y han reconocido siempre efectos asociados al dato
que aporta la recaida o reiteracién, en una constelacion de supuestos que excede con mucho a la agravante de
reincidencia. Con detalle, MALDONADO FUENTES (2016a) pp. 90-91 y 109. Asimismo, debe tenerse en cuenta la
amplia aceptacién de reglas especiales aplicables al “primerizo”, lo que, de suyo, supone la legitimacién de un
tratamiento diferencial con el reiterante. MALDONADO FUENTES (2016a) pp. 104 y ss.

193 ARCE (1996) pp. 55 a 57, en referencia a Carrara. En un sentido equivalente Bustos (1962) pp. 64 y 66;
FRrISTER (2016) p. 668; Lurart (2018) p. 118 (se trata de “una tnica culpabilidad”). A nivel general Roic
(2011) pp. 353 a 355 (con cita de autores de referencia). En un sentido equivalente Groizard (citado en Sanz
(1986) p. 180) y FoNTECILLA (1956) pp. 78 v 79). Lo dicho constituye el procedente directo de la llamada “teo-
rfa de la unidad”, dominante en Alemania en el Siglo XIX, y que describe el concurso ideal como un caso de

“unidad de delito” que, a pesar de la unidad de accién, amerita una pluralidad de calificaciones juridicas. Mau-
RACH et al. (1995) p. 520.
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104 De esta forma, la identificacién del concurso ideal (esto es, de un

la (misma) ejecucién
concurso llevado a cabo en unidad de hecho) solo busca reconocer que el legislador preten-
de ser menos severo con quien no ha reiterado en la comisién del delito, pretensién que
subyace a la generalizacién de la regla de acumulacién material de infracciones. Lo dicho se
respalda concretamente en el contexto histérico bajo el cual se origina “la moderna teoria
concursal”, y que remite a “los pricticos”, Koch, Becker y —fundamental- Feuerbach, en
quien se advierte aun de forma mds nitida'®.

Por ello, en términos sencillos, lo que vale como unidad de hecho a este respecto
corresponde al sustrato empirico que se extiende desde la ejecucién de los actos que den
inicio a la correspondiente y especifica tentativa hasta, al menos, la satisfaccién del dltimo

de aquellos que valen como actos de ejecucién (propia)'®.

5. COROLARIO FINAL

Finalmente conviene expresar un breve comentario sobre el rol de la unidad de ac-
cién o hecho como presupuesto de la teorfa concursal en general. La idea de concurrencia
encuentra su referente propio en el proceso, no en el delito o en una determinada accién o

hecho en particular, diverso del que sugiera el contexto procesal'”’

. Es a dicho respecto que
concurren los delitos. Con ello, el caso que le da sentido a la categoria no se refiere a toda
situacién en la que una misma persona ha cometido varios delitos (a pesar de que “concu-
rren”, a su respecto) o que deba ser sancionada por varios de ellos (en cuyo caso hay mds
bien concurrencia de penas, a su respecto), sino solo a aquellas situaciones en las que dichas
definiciones deben tener lugar en el contenido de un mismo acto de adjudicacién (una
misma sentencia). As{ se explica por qué las reglas concursales previstas en el derecho po-
sitivo (en general escasas o parcas) suelan ubicarse en torno a la sistemdtica de la determi-
nacién de la pena pues, a fin de cuentas, en todos estos casos, se trata de determinar cémo

se le debe sancionar al infractor de varios delitos'®®. Lo dicho se vincula estrechamente a

194 De ahf que sea correcta la postura dominante que los identifica como casos de concurso real. Por todos, Or-

TIZ y AREVALO (2013) p. 334; POLITOFF ez al. (2003) p. 444.

15 CARDENAS (1973) pp. 11 y 125 ARCE (1996) p. 35; EscucHurt (2004) p. 207; Sanz (1986) pp. 39 v ss.,
MEZGER (1958) p. 331. Con mucho mayor detalle MaLDONADO, 2020.

106 STRATENWERTH (2005) p. 550; SANzZ (1986) p. 152. Con ello se deben rechazar aquellas posturas que llegan
a situar el limite en torno a las manifestaciones de lo que cuenta como agotamiento del delito, como en FRISTER
(2016) pp. 671 y 672 o en RoxiN (1997) pp. 969 y 970. Asimismo, en torno a aquellos casos en que uno de
los delitos supone la constatacién de una tendencia interna trascendente que luego se realiza en el otro delito
(RoxiN (1997) p. 970). Asimismo, tampoco parece acertada la doctrina -dominante en Alemania- que rechaza
unidad de hecho o accién en casos de superposicién parcial en tentativa (RoxiN (1997) pp. 970 y 971) y que
también encuentra adherentes en Espafia (como VIves (1981) p. 17).

17 MAURACH et al. (1995) p. 580; SaNz (2012) p. 7. SUAREZ (2001) pp. 85 y ss.; VIVES (1981) p. 15, Préximo,
MARALICH (2005) p. 1104. Lo relevante es la posibilidad de juzgamiento conjunto, en términos que lleven a
sancionarlos en una misma sentencia (CARAMUTI (2018) p. 210; EscucHuRrI (2004) pp. 57-58; RoxiN (1997)
pp- 941 y 981; STRATENWERTH (2005) p. 534). De ah{ el nexo con la determinacién de la pena (Dias (2013)
p. 62; FoNTECILLA (1956) p. 94; FRISTER (2016) p. 663; MANALICH (2004) p. 484). El punto se destaca en tér-
minos histéricos, ya en Roma. Al respecto, FERRINI (2017) pp. 136-137.

18 FONTECILLA (1956) p. 94; Dias (2013) p. 62; MANALICH (2004) p. 484; Vives (1981) p. 41.
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la atribucién de un sentido valorativo al acto de adjudicacién. La sentencia no es un acto
neutro que simplemente replique el mandato de normas de sancién individuales. La con-
dena constituye un acto significativo que se expresa en un régimen de padecimiento que se
estructura a partir del contenido de las reglas de sancién, pero que no se identifica de forma
necesaria con estas.
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RESUMEN: Este articulo mostrard cémo las dos grandes empresas publicas chilenas que
estdn activas en el rubro extractivo, CODELCO y ENAP, pueden generar responsabilidad
internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, particularmente, en materia
ambiental o de derechos humanos. Para ello, se derivan criterios sobre atribuibilidad de actos
y omisiones de CODELCO y ENAP al Estado, a partir del derecho internacional general y la
jurisprudencia de tribunales de derechos humanos; estos criterios se aplican a la normativa y
préctica administrativa de nuestro pafs para finalmente concluir que actos y omisiones de las
empresas estudiadas efectivamente, son atribuibles al Estado de Chile.
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dad del Estado; empresas puiblicas; derechos humanos.

ABSTRACT: This article shows how the two large Chilean state-owned enterprises of the ex-
tractive sector, ENAP and CODELCO, may cause international state responsibility for inter-
nationally wrongful acts, for example, in human rights or environmental matters. To do so,
we revise general international law and case-law from human rights courts to derive criteria
of attribution of acts and omissions of state-owned enterprises to the State. Finally, we apply
these criteria to the administrative legislation and practice regarding state-owned enterprises,
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to conclude that the acts and omissions of the enterprises studied in this article are actually
attributable to the State of Chile.

Keywords: international state responsibility; attribution; state-owned enterprises; human

rights.

1. INTRODUCCION

Las empresas de propiedad del Estado (“EPE”) tienen un involucramiento impor-
tante en la explotacién de recursos naturales en muchos paises, por su rol estratégico, y
Chile no es una excepcién. Al mismo tiempo, las industrias extractivas suelen tener un alto
impacto ambiental, social y de derechos humanos, tal como podemos ver, por ejemplo, en
la bahfa Quintero-Puchuncavi'. El Instituto Nacional de Derechos Humanos (“INDH”)
identifica 33 conflictos socio-ambientales relacionados con la minerfa’. 4 de estos conflictos
estdn relacionados con proyectos de CODELCO y ENAP?.

En el derecho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen tres obligacio-
nes: respetar (abstenerse de violar los derechos)?, proteger (propender a que terceros no violen
derechos)’ y garantizar (tomar medidas para asegurar el pleno ejercicio de los derechos)®.
Siendo claro que se podria demandar al Estado de Chile por falta de proteccién y garantia
en relacién con la actividad de las EPE, la pregunta que ha ido surgiendo con cada vez ma-
yor fuerza en el debate internacional es si se podria demandar al Estado directamente por las
acciones y omisiones de sus EPE, y cudles serfan los requisitos para ello. En relacién con las
EPE, surge asi la pregunta de si tienen obligaciones de respetar los derechos humanos en el
mismo sentido y con el mismo alcance que los érganos del Estado’. Mientras el andlisis sus-
tantivo de las obligaciones internacionales queda para otra investigacién®, este articulo busca
analizar solamente si son las acciones u omisiones de CODELCO y ENAP —incluyendo en
materias ambientales y de derechos humanos— atribuibles al Estado de Chile.

En base a un test derivado del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad Interna-
cional del Estado por Hechos Ilicitos (“Proyecto”), en las interpretaciones diferentes que
le han dado los tribunales arbitrales, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(“SIA”) y, en analogfa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”), el andlisis
pormenorizado de la normativa y prdctica administrativa chilena mostrard que las dos gran-
des EPE chilenas que estdn activas en el rubro extractivo, CODELCO y ENAP, podrian
generar esta responsabilidad. Esto se debe principalmente a que decisiones estratégicas y

! INsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2018); HERVE y SCHONSTEINER (2012).
2 Véase INsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2018).

INsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2018).

MEDINA (2018) p. 73.

MEDINA (2018) p. 79.

¢ MEDINA (2018) p. 74.

7 Véase, por ejemplo, BACKER (2017).
8

w

ES

v

Articulos 1° al 3° del Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilici-
tos, con Comentarios, 2001, A/56/10.
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presupuestarias importantes estdn directamente controladas por el ejecutivo, y a la aplica-
cién de derecho publico o especial a estas empresas. Si bien el SIA, que tiene jurisdiccién
sobre Chile, pareciera inclinarse por la atribuibilidad a causa del mero rol de propietario
del Estado, mostraremos que incluso bajo la teorfa mds estricta del derecho general inter-
nacional’, replicada por el TEDH, los actos y omisiones de CODELCO y ENAP son atri-
buibles directamente al Estado de Chile. En este sentido, la antigua teoria de los “actos de
administracién” (actos 7ure gestionis) debe ser, por lo menos, replanteada.

Ciertamente, la gobernanza de las EPE debiera ser lo mds parecido posible a las em-
presas privadas'’, para competir en igualdad de condiciones. Sin embargo, por lo menos en
Chile, su estructura responde a una légica de derecho publico, y eso significa, como demos-
trard este articulo, que es el mismo Estado el que tiene que asumir, directamente, la respon-
sabilidad por actos u omisiones contrarias al derecho internacional, incluyendo las que se
impliquen violaciones de derechos humanos y ambientales.

La diferencia es relevante primero, porque el Estado tendrd que responder por dafos
en materia de derechos humanos, eventualmente mds alld del patrimonio de un proyecto. Y
segundo, porque las obligaciones del Estado de respetar, en virtud de la responsabilidad in-
ternacional directa, son de resultado, mientras que las obligaciones en relacién con empre-
sas privadas siempre son de medios, en virtud del estdndar de debida diligencia en el deber
de proteger''. Asi, el umbral para evidenciar la responsabilidad por no respetar los derechos
humanos serd menos exigente en los casos en los que proceda la atribucién directa. Estas
diferencias se extienden también a la debatida responsabilidad por actividades extraterrito-
riales de estas empresas'?. Es por estas diferencias que el andlisis desarrollado aqui no sola-
mente es de interés dogmdtico o tedrico, sino eminentemente prictico.

Para demostrar la posibilidad de que CODELCO y ENAP hagan incurrir al Estado
de Chile directamente en responsabilidad internacional, se procederd en dos pasos: prime-
ro, se presenta los criterios de un test sobre atribuibilidad derivado de la costumbre, doc-
trina y jurisprudencia internacionales. Segundo, se revisard en qué medida se cumplen los

presupuestos de atribuibilidad para CODELCO y ENAP.

2. LOS CRITERIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
SOBRE ATRIBUIBILIDAD

Encontramos una tendencia en el derecho internacional econémico de tratar a las
EPE como empresas privadas. Por ejemplo, los drbitros bajo ICSID suelen otorgar 7us stan-
di a las EPE extranjeras'. Los fallos de distintos foros en los dltimos afios han reconocido
responsabilidad del Estado por hechos de las EPE en el derecho internacional bajo ciertas

> VANNESTE (2010) pp. 504-534.

1 OCDE (2015).

' PisiLLo MazzescHr (2008) p. 491.

12 Véase, principalmente, Comité DESC, Observacién General N° 24. Debemos dejar un andlisis detallado de
tales obligaciones para otra oportunidad. Véase también CUERVO-VAZURRA (2018).

13 BARNES (2019), critica. Véase también BryscHak (2011) y FELDMAN (2016).
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hipétesis'. En cuanto a la materia que nos ocupa en este andlisis, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (“Corte IDH”) comenzé a explicitar una teorfa sobre la responsa-
bilidad por acciones y omisiones de EPE en 2019, al igual que la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (“CIDH”), mientras que el (TEDH) ha definido detallados crite-
rios de atribuibilidad en varias décadas de jurisprudencia sobre cuestiones, principalmente,
jurisdiccionales. Esta jurisprudencia es de especial interés, porque nos permitird definir un
modelo de atribuibilidad de responsabilidad por posibles violaciones de derechos humanos
y ambientales por parte de las EPE.

a.  DERECHO INTERNACIONAL GENERAL, CORTE INTERNATIONAL DE JUSTICIA Y

ARBITRAJE ECONOMICO

El derecho internacional general sobre responsabilidad internacional del Estado estd
codificado en el Proyecto, adoptado en 2001 por la Comisién de Derecho Internacional. Si
bien el Proyecto mismo no menciona directamente a las EPE, el comentario a su articulo 5°
explica que puede haber atribuibilidad en caso de “entidades paraestatales, que ejercen atribu-
ciones del poder publico en lugar de los 6rganos del Estado, y en caso de antiguas empresas
estatales que han sido privatizadas, pero conservan ciertas funciones ptblicas o normativas™”.
El solo hecho de crear una EPE no hace atribuible su comportamiento posterior'. Sin em-
bargo, se ha argumentado que un mecanismo de control establecido en el momento de la
creacién si podria justificar la atribucién de acciones u omisiones de la EPE al Estado!’.

En la doctrina se ha considerado que los planteamientos del Proyecto no son del
todo consistentes'®. Mds bien, se ha propuesto en base a la jurisprudencia arbitral y de la
Corte Internacional de Justicia —y creemos que correctamente'— que la atribucién debe
realizarse en base al articulo 8 del Proyecto, cuando el ¢jercicio de funciones gubernamen-
tales o publicas es fictico —y no a través del articulo 5 como sugiere, vagamente, el Proyec-
t0®. En ambos casos, se podrdn atribuir no solo acciones sino también omisiones de una
EPE al Estado*. También hay quienes sostienen la posibilidad de atribucién segtin articulo
4 del Proyecto bajo ciertas hipétesis relacionadas con la densidad de control que el Estado,
particularmente el poder ejecutivo, ejercen sobre las EPE?*. El silencio del comentario so-
bre el articulo 4 del Proyecto no es del todo convincente en este sentido®.

4 Véase, por ejemplo, LEE (2019), Ma (2019), L (2015), PETROCHILOS (2015) y FEIT (2010). No siempre
han sido consistentes, véase Bapia (2014), CorTEsI (2017), BARNES (2019).

5 Proyecto, Comentario, A/56/10 (2001), pérr. 2, p. 43. No profundizaremos sobre empresas estatales hoy
privatizadas ya que no es la situacién de las dos empresas que analizamos.

16 Proyecto, Comentario al articulo 8, pdrr. 6.

17" SCHONSTEINER (2019).

8 Véase, entre otros, DEREJE (2016) p. 435.

19 SCHONSTEINER (2019), y DEREJE (2016) p. 436.

Proyecto, Comentario al articulo 8, pdrr. 6.

DEREJE (2016) pp. 421-424, y Proyecto comentario al articulo 8.
22 DE STEFANO (2020) p. 166.

» DEREJE (2016) p. 401, y LEE (2015) p. 130. Véase también DING (2014). No consideramos necesario pro-
fundizar en el punto, ya que esta hipdtesis claramente no es aplicable en los casos que aqui se analizan.
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La jurisprudencia arbitral en distintos foros, comenta De Stefano, ha usado los cri-
terios de “nombramiento gubernamental (...) de la gerencia de la empresa; ordenes, direc-
tivas, recomendaciones o instrucciones por parte de cualquier érgano gubernamental; y la
expropiacién de la empresa por parte del gobierno™. En este sentido, la teorfa de atribu-
cién es mds amplia de lo sugerido en base a la teorfa del levantamiento del velo corporati-
vo®. Estos criterios parecen suficientemente similares en el arbitraje econémico®.

Al mismo tiempo, la CIJ ha descartado que la sola creacién de una entidad de derecho
privado pueda privarle a una entidad de su cardcter estatal. Asi, en Repiiblica de Irdn c. Estados
Unidos, confirmé que la “naturaleza de las actividades™ de una entidad determinard si goza
de inmunidad soberana y, por lo tanto, debe asumir las correspondientes responsabilidades.
De Stefano critica, en general, la utilizacién de la “funcién puiblica” como tdnico criterio de
atribuibilidad, y argumenta que deberfa reemplazarse por “prerrogativa gubernamental”,
basada en ciertos elementos que se han usado para demostrar el control estructural de los 6r-
ganos del Estado sobre la empresa: creacién por ley o decreto; mandato de proveer un servicio
publico, manejar propiedad estatal; capacidad de demandar y ser demandada; presupuesto
auténomo; cuentas con el banco central del Estado propietario; subsidios gubernamenta-
les; ejercicio de un monopolio delegado y la facultad de determinar precios; nombramiento
del directorio por el gobierno o fuerzas politicas; ministros como miembros del directorio,
aplicabilidad del estatuto de funcionarios publicos; auditorias por las contralorfas publicas;
aprobacién obligatoria de operaciones o decisiones; jurisdiccién de tribunales administrativos;
aplicabilidad la regulacién sobre compras publicas; inmunidad y otros®.

Contrastando estos criterios con las Directrices de la OCDE sobre gobernanza de
las empresas de propiedad del Estado, se puede notar que, si bien estas tienden a exigir una
diferenciacién clara entre el Estado y su empresa, no se podria deducir que su cabal imple-
mentacion ha de significar la imposibilidad de atribuir sus actos u omisiones al Estado: el
equilibrio entre el ejercicio “informado y activo”, y “transparente y responsable™® de las
funciones estatales de propietario y las indebidas interferencias politicas en la gestién de
una EPE?®' no excluye la posibilidad de que, segun los criterios proporcionados arriba, este-
mos ante una hipétesis de control, incluyendo los incentivos apropiados para el respeto de
los derechos humanos?.

b. EL SI1STEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS
En la jurisprudencia de la Corte IDH no se observaba discusién o argumentacién
sobre la atribucién de las acciones u omisiones de las EPE al Estado hasta la sentencia Mue-

24 DE STEFANO (2020) pp. 79-80.

» DE STEFANO (2020) p. 81.

% Por ejemplo, BARNES (2019) Cortest (2017), Wu (2017).
¥ ClIJ, Certain Iranian Assets (2019) pdrr. 89.

2 DE STEFANO (20202) pp. 156-157, 158ss.

¥ DE STEFANO (2020) pp. 154-157.

% OCDE (2015) p. 14 y para. ILE 18.

31 OCDE (2015) p. 15.

32 OCDE (2015) p. 60.
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lle Flores c. Persi, de 2019%. En ninguno de los casos anteriores que involucraban EPE, se
proporcionaban argumentos sobre atribucién, sino que simplemente se presumia, tanto en
los votos de mayoria como en los de minoria. Al estudiar los casos en detalle, sin embargo,
vemos que todos recaen en alguna de las hipétesis de atribucién, sea por funcién o control.

Asi, en el caso Abrill Alosilla y otros c. Perii, la Corte IDH no evalué los actos de la
empresa ptblica que supuestamente habria incidido en la adopcién de una normativa diri-
gida como represalia a sus trabajadores, rebajando sus remuneraciones®, sino solo en base
a los actos de los poderes ejecutivo y judicial®. De manera similar, en el caso Trabajadores
Cesados de Petroperii y otros c. Peri, solo se analizé un problema de acceso a la justicia en
relacién con los derechos de los trabajadores; la Corte IDH no se pronuncié —ni fue reque-
rida a hacerlo— sobre la posible responsabilidad directa de los ministerios y EPE que habian
despedido a sus trabajadores y funcionarios®. En este sentido, el caso no fue planteado
como un problema sobre la atribuibilidad de actos de las EPE al Estado.

En Comunidad Kichwa de Sarayaku c. Ecuador, en cambio, la Corte IDH si determi-
né actos de la empresa Petroecuador como atribuibles al Estado, en cuanto esta actud, en
su rol de contraparte en los contratos de concesiones, como érgano estatal a cargo de las
concesiones petroleras del pais’’. Ciertamente, al tener Petroecuador facultades de fiscali-
zacién, e incluso de cierre de proyectos, el caso recae bajo los supuestos previstos en el arti-
culo 5° del Proyecto de Articulos, mds especificamente, la funcién gubernamental, aunque
el tribunal no haya hecho explicito este argumento. Es solo en Muelle Flores c. Perii que la
Corte IDH aborda, por primera vez y solo puntualmente, la atribucién en base a acciones
de una EPE, analizando el proceso de su privatizacién. Determiné que una deuda de pen-
siones incurrida antes de la privatizacién era responsabilidad del Estado®.

En definitiva, al proporcionar tan pocos argumentos sobre atribucién, el razona-
miento de la Corte IDH parece insuficiente para nuestro andlisis, aunque el resultado efec-
tivamente sea el mismo que el que se produciria con un argumento basado en la costumbre
internacional o los criterios desarrollados por su par europeo, como veremos en seguida.

Recientemente, la CIDH ha presentado un argumento basado en la presuncién de
atribuibilidad producto de que la propiedad del Estado sobre una EPE, segin la CIDH,

39

genera suficiente cercanfa entre ambos, “a menos que se demuestre lo contrario”, con la

consecuente atribuibilidad, expresando en este sentido una presuncién de atribucién que
la costumbre desconoce. Solo se ve reflejada la misma l6gica —sin embargo, sin vinculo
con el régimen de atribuibilidad— en los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre

140

Empresas y Derechos Humanos del 2011%. Quedard por verse si la Corte IDH adopta este

3 MUELLE FLORES vs. PERU (2019).

3 ABRiLL ALOSILLA VS. PERU (2011) pdrr. 71.

3 ABRiLL ALOSILLA VS. PERU (2011) pdrrs. 75-76 y 84-85.

3¢ TRABAJADORES CESADOS DE PETROPERU Y OTROS VS. PERU (2017) pdrrs. 163-172; 252.6. Los términos de trabaja-
dores y funcionarios se usan como genéricos.

37 Saravaku vs. Ecuapor (2012) pdrr. 64.

3 MukeLLE FLORES vs. PERU (2019) pérrs. 59-60.

% CIDH (2019) pérr. 312.

“ ONU (2011) Principio Rector 4.
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criterio sugerido por la CIDH: mientras hasta 2018, parecfa muy posible y compatible con
sus sentencias, la sentencia de Muelle Flores sugiere mds de alguna duda al respecto, ya que,
en ella, la Corte IDH recurrié explicitamente al criterio de control.

c. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Por otro lado, el TEDH ha discutido asuntos de atribucién de manera explicita, en
decisiones de admisibilidad (articulo 34 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos)
y menos explicitamente, en decisiones sobre el fondo.

El Tribunal considera que la propiedad estatal y el ejercicio de alguna funcién publi-
ca o gubernamental son criterios suficientes para concluir sobre la inadmisibilidad de una
demanda que una EPE haya dirigido al TEDH*'. En este sentido, refleja los criterios iden-
tificados por De Stefano en el derecho internacional general.

A diferencia del Proyecto, el TEDH toma en cuenta, de manera importante, la “na-
turaleza” de las actividades de la empresa como indicio de atribuibilidad. Por ejemplo, en el
caso Islamic Republic of Iran Shipping Lines c. Turquia, el TEDH evalué el estatus juridico
de la empresa y la naturaleza de las actividades que lleva adelante, ademds del grado de in-
dependencia de las autoridades politicas®?, en un test que proviene de la decisién de admisi-
bilidad del caso Radio France y otros c. Francia, del 2003*. Con resultado opuesto, en base
a los mismos criterios, la Corte suele declarar inadmisibles los casos referentes a la privati-
zacién de “empresas de propiedad social” de los paises del antiguo Pacto de Varsovia®. Es-
tos criterios fueron confirmados posteriormente, por ejemplo, en Yershova c. Rusia, un caso
sobre la contaminacién causada por una planta de acero antiguamente de propiedad del
Estado®, enfatizando que el estatus juridico de derecho interno no puede automdticamente
eximir al Estado de responsabilidad.

En cuanto al test de a atribucién por control, el TEDH suele revisar el régimen
constitucional, tributario, laboral, ambiental, de quiebra, corporativo, y el derecho ad-
ministrativo aplicable, incluyendo los recursos de derecho publico disponibles contra las
EPE y las obligaciones de transparencia o de reportar al Estado, para evaluar si se rigen por
normas distintas a las empresas privadas en la medida que estas podrian darle “prerrogati-
vas exorbitantes” en relacién a las otras empresas?”’. En caso de ser asi, la balanza se inclina
hacia la atribuibilidad, como se decidié en los casos Yershova c. Rusia®® y Luganskvugillya
¢. Ucrania®, donde la inaplicabilidad del derecho de quiebra y el control gubernamental

1 Véase, por ejemplo, /KP Vopovop Krarjevo vs. Sersia (2018) pérr. 26.

4 [szamic REPUBLIC OF IRAN SHIPPING vs. TUurQuI4 (2007) pérr. 79.
# RADIO FRANCE y OTROS VS. FraNcr4 (2003) pérr. 26.

# Véase por ejemplo, Zastava IT Turs vs. SErsia (2013).
 YersHovA vs. Rusia (2010) pdrr. 55.

4 YEersHovA vs. Rusia (2010) pdrr. 56.

4 RADIO FRANCE y OTROS VS. FrRANcIA (2003) pérr. 26.

8 Rap1o FRANCE y OTROS vs. Francia (2003) pdrr. 62.

Y Stare HoLpING CoMPANY LUGANSKVUGILLYA VS. UkrAINE (2009). Igualmente, MykravrEnky vs. Ucrania (2004)
pdrr. 45 y recientemente, KRNDIA VS. SERBIA (2017) pérr. 66 y BurmycH vs. UcrANIA (2017) pérr. 11 ss, asi como

VoroNkov vs. Rusia (2015) pdrr. 47 y SiMAITIENE vS. LITUANIA (2017) pérr. 53.
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sobre la empresa, respectivamente, evidenciaron el control del Estado. En Transpetrol c.
Eslovaquia, en cambio®, se decidié en base a una “unidad en los intereses” entre la empresa
y el gobierno, sustentado en el hecho que el Estado se hizo parte de los procesos internos a
favor de la empresa’.

Finalmente, el caso Heinisch c. Alemania nos proporciona un criterio util para com-
prender otro aspecto: el tribunal consideré que informacién sobre la calidad del cuidado de
personas mayores en una residencia era de interés publico, siendo esto “atin mds evidente”
tratdindose de una empresa de propiedad del Estado que estaba a cargo de estos cuidados™.
El interés publico de saber sobre eventuales delitos cometidos en el cuidado pesaba mds que
la reputacion e interés comerciales de la empresa®. Sin embargo, este criterio no fue reitera-
do>*. Otro raciocinio aislado se manifiesta en Dimitar Yordanov c. Bulgaria, que sugiere que
la fuerte regulacién en un dmbito estratégico para el Estado podria en si sugerir atribuibili-
dad™; sin embargo, el criterio no ha sido confirmado en jurisprudencia posterior*®.

En definitiva, la jurisprudencia del TEDH confirma los criterios del derecho consue-
tudinario sobre cuestién de la atribuibilidad. A pesar de no ser derecho aplicable en el sis-
tema interamericano, aporta insumos para la interpretacién analdgica. Al desconocer, atn,
los detalles de la teorfa de atribuibilidad que ocupard la Corte IDH, parece razonable el
ejercicio de evaluar CODELCO y ENAP con los criterios derivados en esta seccidn, ya que
tienen su origen comun en el Proyecto. Si encontramos atribuibilidad bajo estas hipétesis
mds estrictas, también la habria basada en el mero criterio de propiedad. Asi, una mirada
global a estos factores nos permite evaluar si las acciones u omisiones de CODELCO y
ENADP, particularmente en materias de derechos humanos y ambientales, deben considerar-
se atribuibles directamente al Estado.

Los criterios relevantes que el andlisis jurisprudencial nos ha permitido derivar son,
entonces, el control de érganos del Estado sobre la EPE, evidenciado principalmente por
la aplicacién de regimenes de derecho publico o especiales; la participacién del poder eje-
cutivo en los directorios y, en menor medida, su injerencia en su constitucién; el control
sobre los presupuestos y las actividades diarias de las EPE; e indicios subsidiarios como la
representacién de la empresa en procesos judiciales a nivel nacional; la operacién de la EPE
en un monopolio”.

50 TRANSPETROL VS. Estovaquia 2004 (2011) pdrr. 60-66.

U TRANSPETROL Vs. EstovaQuia 2004 (2011)pdrr. 72-74.

52 HEINISCH vS. ALEMANIA (2011) pérrs. 71.

3 HENiscH vs. ALemAniA (2011) pdrr. 90. véase también Rajavuort (2015).

>4 LANGNER vs. ALEMANIA (2016).

% Véase DiMITAR YORDANOV VS. BuLGAriA (2018) pdrr. 60.

56 DIMITAR YORDANOV VS. BULGARIA (2018) pdrr. 65.

57 Véase también, en el mismo sentido que DE STEFANO (2020), SCHONSTEINER (2019) pp. 933-934.
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3. REGIMEN DE EMPRESAS PUBLICAS EN CHILE: DERECHO APLICABLE
Y ATRIBUIBILIDAD

A continuacién, explicaremos los regimenes que, siendo comunes a las empresas ana-
lizadas en este articulo, son especiales en relacién con las empresas que no son de propiedad
estatal. A partir de estos elementos, ademds de los que identificaremos en cuanto al control
del ejecutivo sobre las EPE, determinaremos en qué medida se deben atribuir al Estado de
Chile las acciones y omisiones de CODELCO y ENAP. Por lo pronto, la mera existencia
de regimenes especiales para las empresas de propiedad estatal serfa, en principio, un indi-
cio de atribuibilidad. Para ello, utilizaremos los criterios identificados en la seccién 2.

Este estudio solamente revisa con detalle la hipétesis de control estatal, ya que ninguna
de las dos empresas cumple funciones publicas o gubernamentales: se dedican a la explotacién
y exploracién de yacimientos de propiedad del Estado, y la comercializacién de sus produc-
tos en el caso de CODELCO?®, y la exploracidn, explotacién o beneficio de yacimientos que
contengan hidrocarburos, y “en general, comercializar petréleo o gas” en el caso de ENAP*.

a. DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

Las Empresas del Estado estdn reguladas por el articulo 19 N© 21 de la Constitucién
Politica de la Republica (“CPR”), cuyo inciso 2° establece una reserva legal de quérum ca-
lificado para la habilitacién a que el Estado desarrolle actividades econémicas, y determina
como regla general para sus actividades la aplicacién del derecho comiin, cuyas excepciones
también estdn sometidas a dicha reserva. La doctrina tradicional interpreta esta reserva en
funcién del principio de subsidiariedad® y la especialidad del giro®.

Segtin el articulo 1° inciso 2° de la Ley N© 18.575 de 1986 sobre Bases Generales de
la Administracién del Estado (“LOCBGAE”), las “empresas publicas creadas por ley” son
parte de la Administracién. Dicha ley se aplica integramente a las EPE, excepto los titulos
sobre Normas Especiales, por un lado, y Participacién Ciudadana en la Gestién Publica,
por el otro, segin lo dispuesto en los articulos 21 inciso 2°y 75.

En general, a pesar de que sean regidas por el derecho comin®, a las EPE se le apli-
can todas las normas de la Administracién que no estén expresamente exceptuadas®. Asf,

%% Articulo 3 del DecreTO LEY N° 1.350 que crea CODELCO, de 1976.

59 Articulo 2° del DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 1 del Ministerio de Minerfa (1986), que fija texto refundi-
do, coordinado y sistematizado de la Ley N° 9.618, que crea la Empresa Nacional del Petréleo. La hipétesis del
conflicto de interés por funciones de regulador en relacién con la geotermia solo mantenia su vigencia mientras
no se hubiera reformado el gobierno corporativo de la empresa, véase PARDOW y TORRES (2016), p. 316.

% Véase, por ejemplo, SIvA BASCUNAN (1997) pp. 51-52; LoPEZ (2006) pp. 46-49; FERMANDOTS (2006) pp. 71-
73; NavarRrO (2000) pp. 42-44; Soto Kross (1999) p. 124. Recientemente, LOEBENSTEIN (2018). En sentido
contrario, PARDOW y VALLEJO (2008) pp. 135-156.

1 Véase, por ejemplo, FERMANDOIS (2006) p. 228, AROsTICA (2001) pp. 109 y 115; Soro Kross (2000)
pp- 239 y ss.; GARRIDO (1966) pp. 84 y ss.; NAVARRO (1995) pp. 263-275; COVARRUBIAS (2004) pp. 253 y ss.; y
ArosTICA (2001) pp. 115y 116.

2 Véase también OCDE (2015) p. 13.

% Ley de Acceso a la Informacién Pablica, LOCBGAE; Ley N° 18.918 LOC del Congreso Nacional (Articulo
9y 10); Ley N° 19.628 sobre Proteccién de la Vida Privada (Articulo 1); Ley N° 10.336 LOC de la CGR.
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en el caso de la Ley N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos que rigen a los Organos
de la Administracién del Estado (LBPA), el articulo 2 sefala una serie de instituciones que
se someterdn a la ley, pero no menciona a las EPE, a diferencia de lo que hace el articulo 1
de la LOCBGAE. Esto permitirfa concluir que la LBPA no es aplicable a las empresas del
estado®. Tampoco rige el Decreto Ley N© 1.263 sobre Administracién Financiera del Esta-
do, de conformidad con el articulo 11 inciso 5° de la Ley N° 18.196 que establece Normas
Complementarias sobre Administracién Financiera. Quedan exceptuados ademds los arti-
culos 29 y 44 del Decreto Ley N° 1.263, que regulan el traspaso de utilidades de las empre-
sas a las rentas generales de la Nacién y obligan a que Hacienda autorice los actos que de
algiin modo puedan comprometer el crédito publico, respectivamente.

Desde una perspectiva estructural, por tanto, se puede decir que las EPE se rigen
segun el funcionamiento del mercado en cuanto a sus operaciones, pero segin el derecho
administrativo en cuanto a su responsabilidad. Esta diferenciacién, inexistente para las
empresas privadas, sugiere que estamos ante un régimen especial para las empresas publicas
que se caracteriza por un mayor control estatal sobre estas, en comparacién con el sector
privado. Por tanto, estarfamos ante un régimen que sugiere, en principio, atribuibilidad.

b.  RECURSOS DE DERECHO PUBLICO

Segtin los criterios de atribuibilidad enunciados en la seccién 2, la aplicabilidad de
recursos de derecho publico es un fuerte indicio que una EPE deberfa considerarse “parte”
del Estado. En Chile, la evidencia es mixta. La responsabilidad por falta de servicio, conte-
nida en el articulo 42 de la LOCBGAE, no aplica a las EPE. Asi lo ha reconocido la juris-
prudencia®. En cambio, el régimen aplicable es el de la responsabilidad extracontractual de
los articulos 2314 y siguientes del Cédigo Civil®, lo que constituye un indicio en contra de
la atribuibilidad, ya que se trata a empresas privadas y de propiedad del Estado por igual.

En cambio, la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la aplicabilidad del amparo
econémico ha sido vacilante a lo largo de los afios”, en el sentido de existir falta de clari-
dad si la accién abarca ambos incisos del articulo 19 N° 21 de la CPR o solo el segundo®.
Si abarcara ambos incisos, la accién podria ser dirigida tanto contra privados como contra
EPE, puesto que el inciso primero no limita la prohibicién solo a estas tltimas; mientras
que, si abarcara solo el inciso segundo, si se restringirfa la accién solo a las EPE. La juris-
prudencia reciente se decanta por esta tltima opcién®. Empresas publicas han sido conde-
nadas en sede de amparo econdémico’. Se configura de este modo una diferencia impor-

¢ AHUMADA (2003) p. 117; Jara (2008) p. 293.

% MARDONES CEPEDA CON BaNco EsTaDO (2008).

% MARDONES CEPEDA CON BaNCO EsTADO (2008).

%7 Para andlisis de dicha jurisprudencia, ver, PONCE DE LEON (2014), pp. 97-126; NOGUEIRA (2010) pp. 415-
442; Bassa y VIERA (2012) pp. 661-683; HERNANDEZ (2010) pp. 443-466.

% PONCE DE LEON (2014) pp. 106-108.

¢ PONCE DE LEON (2014) p. 109.

70 AsIMET A.G. con CORPORACION NACIONAL DEL COBRE (1993), ASOCIACION NACIONAL DE LA PrReNsA A.G.
con EMPRESA DE TRANSPORTE DE PASAJEROS METRO S.A. (2000), CHILEXPRESS S.A Y LINEA AEREA NACIONAL
S.A. con BANCO DEL EsTADO (1995), FARIAS ZAPATA con EMPRESA PORTUARIA DE IQUIQUE (2003), INCOMIN S.A.
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tante entre EPE y empresas privadas, por existir un recurso de derecho publico solo contra
las EPE. Esta diferencia es un indicio a favor de la hipétesis de atribuibilidad en el derecho
internacional publico.

En relacién con la accién de nulidad de derecho publico, la Corte Suprema ha co-
nocido casos impetrados contra EPE sin cuestionar su legitimidad pasiva’ y reconociendo,
al menos implicitamente, que las mismas pueden dictar actos administrativos impugnables
por esta via’>. Del tenor del articulo 7 de la CPR, empresas privadas no podrian ser suje-
tos pasivos de una accién de nulidad de derecho publico. En consecuencia, en este dmbito
también se configurarfa una distincién entre EPE y empresas privadas. Ambas lineas de
jurisprudencia constituyen indicios a favor de la atribuibilidad de responsabilidad segtin los
criterios establecidos a partir de la jurisprudencia internacional, mientras la interpretacién
de la responsabilidad por falta de servicio matiza esta conclusién.

c.  CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y CONGRESO

El ya referido articulo 11 inciso 5° de la Ley N° 18.196 determina que, en relacién
con las EPE, se aplican las potestades de la CGR que dispone la Ley N° 10.336 Orgdnica
Constitucional de la Contraloria General de la Reptblica (LOCCGR). Al respecto, los ar-
ticulos 98 de la Constitucién y 16 inciso 1° de la LOCCGR establecen que las EPE estdn
sometidas a la fiscalizacién de la CGR’, con independencia de su forma de constitucién.

El estdndar de control, sin embargo, varia dependiendo del tipo de empresa. Tanto
las sociedades estatales’ como las empresas publicas como ENAP y CODELCO, estdn
sometidas a la fiscalizacién de la CGR, pero solo las actuaciones de estas dltimas deben
pasar por el procedimiento de toma de razén”, o sea, un control previo de parte del érga-
no contralor. En particular, el articulo 11 de la Resolucién N° 1600 del 2008 de la CGR
establece que la toma de razén procederd (solamente) respecto de las “resoluciones relativas
a la constitucidn, participacién, modificacién y retiro o extincién de personas juridicas, y
a la adquisicién de acciones u otros titulos de participacién en sociedades™. La distincién
es relevante, por cuanto las filiales de CODELCO y ENAP suelen adoptar la estructura de

con Enami (2000), MARDONES CEPEDA con BANCO DEL Estapo (2008), PORTUARIA ANDEN SAN ANTONIO con
EMPREsA PORTUARIA SAN ANTONIO (2009), SOCIEDAD VISAL LTDA. con EMPRESA PORTUARIA DE ARICA (2007), y
SOCOLIBROS LTDA. con EDITORIAL JURIDICA DE CHILE. (1997). Los casos se obtuvieron de la base jurisprudencial
de Microjuris. En el buscador, se ingresaron las voces “Empresas del Estado” y “Amparo econémico”. De la lista
arrojada se seleccionaron los casos que acd se ilustran.

71 Ver casos SOCIEDAD VISAL LTDA. CON EMPRESA PORTUARIA DE ARICaA (2007) y PORTUARIA ANDEN SAN ANTONIO
con EMPRESA PORTUARIA SAN ANTONIO (2009).

72 SOCIEDAD VISAL LTDA. con EMPRESA PORTUARIA DE ARICA (2007) c.11. Véase también CORDERO (2015) p. 260.
73 Dictamen N° 18.850, del 2017.

74 Las sociedades del Estado “se caracterizan por constituirse, organizarse y funcionar de acuerdo a las dispo-
siciones del derecho comun, en tanto que el derecho publico solo regird a su respecto en materias especificas
vinculadas principalmente al control de algunos de sus actos, en la mayoria de los casos relativos al manejo de
sus recursos financieros”. Ver LATORRE, Patricio (2008), p. 255. En otras palabras, son una sociedad de derecho
privado, cuya propiedad pertenece al Estado, y no estdn reguladas por una ley en particular, ni sometidas al
control de érganos en su actividad normal, salvo en cuanto a lo que tiene que ver con su patrimonio.

7> Véase Dictamen 18.589, del 2017.

76 Resolucién N°© 1.600 DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (6 de noviembre de 2008).
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sociedad anénima con participacién de la empresa principal, y, por tanto, se eximen de la
revisién previa de la CGR. Dependeria de la estructura de control operativo si sus acciones
u omisiones resultaran atribuibles al Estado de Chile segtin las hipétesis del derecho inter-
nacional general y especial”’.

Con todo, el rol de la CGR en relacién con las empresas publicas es preventivo. Asi,
sus acciones gozan del visto bueno del Estado, y este tiene que hacerse cargo de las decisio-
nes que valida. Al mismo tiempo, habilita al Estado ejercer acciones de prevencién reque-
ridas por articulo 1.1. de la Convencién Americana de Derechos Humanos (“CADH”),
tal como ha sido establecido en la jurisprudencia constante de la Corte IDH en materia
ambiental y de derechos humanos’®. Las potestades de la CGR en esta materia permiten al
Estado revisar una serie de elementos internos de las empresas publicas, como los acuerdos
colectivos a que las empresas han llegado con sus trabajadores”. Esta facultad no existe so-
bre las empresas privadas por lo que si constituye un importante indicio de atribuibilidad.
Ademds, la CGR evalu si el nombramiento de una autoridad empresarial se ajusté a dere-
cho®; si los directores se consideran funcionarios publicos®, si un contrato o un proyecto
son licitos®?, y si corresponde indemnizar por el despido de los directores de las empresas
3

publicas®, argumentando que CODELCO no tiene libre disposicién de sus recursos, por

ser estos fondos publicos®.

En definitiva, el control realizado por la CGR sobre CODELCO y ENAP es sufi-
cientemente intenso como para apoyar fuertemente la hipétesis de atribuibilidad al Estado
de los actos y omisiones de las EPE.

d. DERECHO LABORAL, QUIEBRA E INSOLVENCIA, TRIBUTARIO Y NORMAS SOBRE
TRANSPARENCIA
Si bien los trabajadores de las empresas publicas ostentan el cargo de funcionarios
publicos®, las leyes que crean CODELCO® y ENAP¥ disponen expresamente que las
relaciones laborales en su interior se rigen por el Cédigo del Trabajo. No obstante, existen
algunas excepciones. Por ejemplo, las empresas que obtengan un 50% o mds de su finan-
ciamiento por parte del Estado estdn excluidas de la facultad de negociar colectivamente,

77 Al analizar el estdndar que CGR aplica a las sociedades estatales, vemos que incluso en estos casos, en que la
fiscalizacién es de menor intensidad que la que recae sobre las EPE, el control realizado permite al Estado co-
nocer la “regularidad de sus operaciones” y “hacer efectivas las responsabilidades de sus directivos o empleados”.
Por ejemplo, Dictamen N° 83.133 del 2016. Agradecemos a Marco Silva esta observacién.

78 OpINION CoNsULTIVA N° 23 (2017) pdrr. 118 y 127.

7 Por ejemplo, Dictamen N° 18.850 de 2017.

8 Dictdmenes N° 16.449 de 2018 y N° 13.564 de 2018.

81 Dictamen N° 23.608 de 2015, véase también BROWER (2016).
82 Dictamen N° 45.162 de 2017.

8 Dictdmenes N° 15.759 de 2017 y N° 18.850 de 2017.

8 Dictamen N° 15.759 de 2017.

8 Véase Dictamen N° 16.164 del 1994.

86 Decreto Ly Ne 1.350 de 1976, Articulo 25.

8 DECRETO CON FUERzA DE LEY N° 1 de 1986, Articulo 15.
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de conformidad con lo dispuesto en el articulo 304 inciso 3° del Cédigo del Trabajo. En
definitiva, los regimenes aplicables de derecho laboral, por si solos, sugieren que no habria
atribuibilidad.

La lectura del ya citado articulo 19 N° 21 de la CPR, podria insinuar que las empresas
publicas, en ausencia de legislacién especial, se deberfan regir por las normas comunes de
insolvencia, contenidas fundamentalmente en la Ley N° 20.720 sobre Insolvencia y Reem-
prendimiento. No obstante, la jurisprudencia ha establecido la imposibilidad de que una
empresa publica sea declarada en insolvencia, sobre la base del principio de continuidad y
permanencia en la provisién de necesidades puiblicas. Esto obliga mantener funcionando a la
empresa hasta que la ley le ponga término®. La mencionada interpretacién jurisprudencial
confirma la aplicacién de un régimen especial, desalentado por las Directrices de la OCDE?,
y otro indicio de que sus acciones y omisiones son directamente atribuibles al Estado.

En cuanto al régimen tributario, CODELCO y ENAP se rigen por el sistema gene-
ral, aunque no estdn sujetas a los impuestos Global Complementario ni a la Renta de Pri-
mera Categoria®. El articulo 2° del Decreto Ley N° 2.398 sobre Normas Complementarias

sobre Administracién Financiera ?' establece un impuesto especial, cuya tasa es 40%°.

CODELCO y ENAP estdn sujetas a este impuesto®.

Como explica el Ordinario del Servicio de Impuestos Internos (SII), las EPE no es-
tdn sujetas a los impuestos Global Complementario ni a la Renta de Primera Categor{a®.
En todo caso, el articulo 26 del Decreto Ley que crea CODELCO establece que la empresa
se rige por el articulo 2 del Decreto Ley 2.398, que establece un impuesto a la renta espe-
cial, de 40%, para las EPE y las sociedades estatales. Estas normas pueden ser consideradas
como un indicio de atribuibilidad, ya que muestran una relacién especialmente intensa
entre el Estado y las EPE, por otorgarles una carga tributaria superior y distinta a las que
recae sobre las empresas privadas, afectando su competitividad. En el caso de CODELCO
encontramos ademds una norma especial en la controvertida y, a partir de 2019, derogada
Ley de Aporte Reservado del Cobre que nos da un indicio adicional de un trato distinto en
materia tributaria, hasta 2032 cuando finalice el financiamiento directo de las fuerzas arma-
das por parte de CODELCO”.

Finalmente, segtin los articulos 2 y 7 de la Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informa-
cién Publica, a las EPE les es aplicable la “Transparencia Activa”, en virtud de la cual tienen
el deber de mantener publicada en su pdgina web informacién relativa a sus elementos es-
tructurales. En contraposicién, no se le aplican los deberes de transparencia pasiva, que se

88 Ver INCOMIN S.A. con ENamI (2000) y Farias Zaprata CON EMPRESA PORTUARIA DE IQUIQUE (2003).
% OCDE (2015) p. 13.

% SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (2018) pp. 3 y 4.

' Ministerio de Hacienda, 29 de noviembre de 1978, sobre Normas Complementarias de Administracién Fi-

nanciera y de Incidencia Presupuestaria, Articulo 2.
%2 Decreto Ley 824 de 1974.
% Ver CODELCO (2018) p. 185 y ENAP (2018) p. 350 (p. 40 de las notas a los EEFF).

% SERvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (2018) pp. 3 vy 4.

% Ley N 13.196 de 1958, que originalmente era de cardcter reservado, pero cuyo contenido fue hecho publi-

co por la LEy 20.977 (2016). Derogado, con plazo de 12 afios, por LEy N° 21.174 de 2019.
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entienden como la obligacién de entregar la informacidn solicitada por las personas, segin
el procedimiento establecido en la misma ley. De esta forma, las EPE estdn en una posicién
intermedia en relacién con la regulacién de transparencia, al igual que la CGR y el Banco
Central. Eso, sin perjuicio de compromisos voluntarios en materia de transparencia, o de
alianzas como la que tiene ENAP con Chile Transparente, indica regulacién diferenciada
en comparacién con la aplicable a empresas privadas.

e.  REPRESENTACION JUDICIAL

En Chile, el Fisco es representado por el Consejo de Defensa del Estado (“CDE”).
En la ley que lo crea’ no hay normas que le den la facultad de representar las EPE. A partir
de la informacién recibida en virtud de la Ley de Acceso a la Informacién Piblica”, se ana-
lizaron las dltimas 100 causas en las que el CDE ha participado y que también una de las
dos empresas aqui analizadas fuera parte del juicio. De estas 100 causas, 81 eran conflictos
entre CODELCO o ENAP y el Fisco, este tltimo representado por el CDE. Entre las 19
causas restantes, 12 fueron juicios penales contra particulares, por lo que no consideramos

s”, todas civiles, el Fisco y

que sean relevantes para el andlisis. Por ultimo, en seis causa
una de las EPE fueron demandados por separado, y responden de forma separada a estas
demandas”. De esta forma, vemos que el eventual indicio de atribuibilidad, consistente en
que el Estado represente judicialmente a la empresa'®, no se cumple en la ley ni en la prdc-
tica y constituye un indicio en contra de la atribuibilidad en el derecho internacional.

Considerando estos elementos, podemos afirmar que las acciones y omisiones de
CODELCO y ENAP son atribuibles al Estado de Chile en virtud del régimen regulatorio
aplicable, que es distinto al estatuto juridico de las empresas privadas en aspectos tan rele-
vantes como la disponibilidad de algunos recursos de derecho publico; el trato de los direc-
tores de la empresa como funcionarios publicos; la inaplicabilidad del derecho de quiebra;
tributacién diferenciada y transparencia. Sin embargo, la evidencia, presentada hasta ahora,
no parece concluyente. Los indicios en contra de la hipétesis de atribuibilidad son impor-
tantes: la aplicacién del derecho laboral, la clara excepcionalidad de los recursos publicos
para que un tercero las demande, y la consistente separacién de la representacién juridica
de la empresa y del Estado. Aunque estos indicios no parecen tener suficiente peso para
contrarrestar la légica principal de la responsabilidad directa, serd la normativa y prdctica
en relacién con el control del poder ejecutivo sobre la EPE la que deberd mostrar por qué
lado se inclina la balanza.

% DECRETO CON FUERZA DE LEy N°© 1 DEL MINISTERIO DE HACIENDA de 2016.

7 Solicitud No AX001T0000695 al Consejo de Defensa del Estado, de fecha 2 de enero de 2019.

% CrausseN Carvo coN Fisco pe CHILE y CODELCO CHiLE DivisioN CHUQUICAMATA (2018), ALCAYAGA con
Fisco; Corr. NAc. peL CoBRE (2000), FONSECA con CORPORACION NACIONAL DEL COBRE - Fisco (2001), Bau-
TIsTA con Fisco (2011), Quinzacara Toro con ENAP v Fisco (2012), Torres con ENAP (2004) y Bozinovic
Y OTRO con EMPRESA NACIONAL DE PETROLEOS Y OTRO (2012).

? Hay una causa el Fisco no figura como parte en el sistema electrénico del Poder Judicial, a pesar de estar en
la lista de resultados. Por tanto, no fue considerada CORPORACION NACIONAL DEL COBRE CON INVERSIONES AN-
GLOAMERICAN SUR S.A. Y OTROS (2011).

100 Véase TRANSPETROL VS.. EsLovaQuia (2011) pdrr. 74.
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4. CONTROL DEL PODER EJECUTIVO SOBRE LAS EPE

La evaluacién del control del Estado sobre CODELCO y ENAP se realizard tenien-
do en consideracidn tres elementos. Primero, se analizardn las potestades de los érganos del
Estado de modificar los estatutos y de nombrar, fiscalizar y remover a los miembros del di-
rectorio, y se evaluard cudn remoto es ese control. Segundo, veremos las facultades que tie-
nen algunos 6rganos administrativos en relacién con los presupuestos de la empresa y otros
mecanismos que inciden sobre la economia. Finalmente, se estudiardn los procedimientos
de aprobacién de las actividades y proyectos que la requieren.

En cuanto a la ponderacién de estos criterios, se considerard la suma de los elemen-
tos. Si hubiera participacién significativa y directa del ejecutivo en los directorios, o control
de las actividades diarias o decisiones estratégicas, se considerard como prueba de la hipSte-
sis de atribucién por control, por su impacto directo en las actividades y la supervisién.

El andlisis presentado aqui se refiere, principalmente, al control tal como qued$
establecido después de las reformas de gobierno corporativo de CODELCO y de ENAP,
mediante las cuales se pretendié —para adecuar la legislacién a las recomendaciones de la
OCDE"!- desvincular al gobierno de la “gestién cotidiana” de la empresa, “ddndole [a

102

esta] autonomfa operativa para alcanzar sus objetivos”'”* y propender a que el directorio

“ejerza sus funciones bajo un estindar minimo de independencia”'®.

a. ACCIONISTAS, JUNTA DE ACCIONISTAS Y DIRECTORIO

Para ambas empresas, la junta de accionistas estd conformada por el/la Presidente/a
de la Republica en representacién del pueblo chileno!'™. El o la presidente/a podrd delegar
estas funciones total— o parcialmente en los ministerios de Hacienda y Minerfa, y Hacienda
y Energfa, respectivamente'®. Ademds, el ejecutivo tiene la potestad de aprobar y modifi-
car, por decreto supremo conjunto de estos, los Estatutos de la empresa'®. Considerando
que los estatutos de una empresa determinan su estructura y los limites a los que estdn

sujetos sus Grganos, estas facultades dan cuenta de una sujecién fuerte y sostenida (no solo
inicial) de CODELCO y ENAP al Estado. Particularmente, la ausencia de una “entidad de

coordinacién”!'?”

en la estructura de gobernanza —tal como para otras EPE existe el Sistema
de Empresas Publicas (SEP)— refuerza esta hipdtesis de sujecidn fuerte.

Al Presidente o Presidenta de la Republica le corresponde designar también a los
nueve directores de CODELCO'*® y los siete de ENAP. De estos, tres —dos para ENAP—

101 HisTORIA DE LA LEY 21.025 (2017) p. 4.

192 HisTORIA DE LA LEY 21.025 (2017) p. 5.

195 HisToRIA DE LA LEY 21.025 (2017) p. 5.

194" Articulo 11 A del DEcrRETO LEY N° 1.350 de 1976 para CODELCO y articulo 14 del DECRETO CON FUERZA
DE LEY N° 1 de 1987, para ENAP.

195 Articulo 11 B del DEcreTO LEY N° 1.350 de 1976 para CODELCO vy articulo 3 del DECRETO CON FUERZA
DE LEy N° 1 de 1987, para ENAP.

19 Artfculo 11 del DecreTO LEY N° 1.350, de 1976.

17 OCDE (2015) p. 15.

108 Articulo 8° del DecreTO LEY N° 1.350, de 1976.
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son nombrados directamente por el/la Presidente, dos —uno para ENAP- representan a
los trabajadores y son elegidos en base a quinas separadas propuestas por estos; y los otros
cuatro los elige el/la Presidente/a, a partir de ternas propuestas por el Sistema de Alta
Direccién Publica. Entre los directores de CODELCO y ENAP, respectivamente, el/la
Presidente/a elige a quien preside el directorio. En el caso de ENAP, los directores solo pue-
den ser reelegidos una sola vez'”.

Son incompatibles con la membresia en el directorio de CODELCO'? y ENAP'!!
ciertos cargos publicos. Estas reglas aumentan la distancia entre el directorio respectivo y
el ejecutivo, por lo cual se debe considerar un indicio en contra de una hipdtesis de atri-
bucién. Con anterioridad a las reformas a los Estatutos de las dos empresas publicas, los
requisitos para la atribuibilidad se cumplian con la mera presencia de ministros en los di-
rectorios de las empresas''®.

Por otra parte, los directorios no pueden ser revocados en su totalidad'?, lo que li-
mita la intensidad del control del poder ejecutivo. La ley dispone que los dos directores que
son de libre eleccion del/la Presidente/a de la Republica, pueden ser, en el caso de ENAP,
removidos sin expresién de causa por dicha autoridad''“. Los otros, nombrados mediante
alguno de los otros dos mecanismos, solo pueden ser removidos fundadamente por el/la
Presidente de la Republica'”®. La remocién de directores de CODELCO, en cambio, no
es una facultad discrecional de el/la Presidente, sino que estd supeditada a las causales y

116,y debe ser confirmada por la Corte de

el procedimiento establecidos en el Decreto Ley
Apelaciones de Santiago.

En conjunto con la seleccién de los y las directores mediante el Sistema de Alta Direc-
cién Publica, la aprobacién por parte de la Corte de Apelaciones aliviana la subordinacién
de la empresa a los érganos politicos, lo que no opera de la misma forma respecto de ENAP,
puesto que no se requiere un proceso ante tribunales para la remocién de los directores. En
este sentido, la injerencia de los érganos del poder ejecutivo es mayor en el caso de ENAP.

Finalmente, la remuneracién del directorio es establecida por el Ministerio de
Hacienda y debe ser revisada por la misma cartera con una periodicidad médxima de dos
117

anos'"”. Tal como la dependencia presupuestaria en general, que revisaremos en la siguiente

seccidn, esto constituye un indicio a favor de la atribuibilidad.

199 Artfculo 3° del DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 1 de 1987, en contraste con articulo 8°.

10 Articulo 8° A 'y B del DecrETO LEY N° 1.350 de 1976.

1 Ver Articulo 6 del DEcrETO cON FUERZA DE LEY N° 1 del Ministerio de Minerfa (1986).

12 Véase, por ejemplo, Parra (2017), OCDE (2015) p. 16.

13 Articulo 3° ¢) del DECRETO CON FuUERzA DE LEY N° 1 del Ministerio de Minerfa (1986) para ENAD, y Arti-
culo 8° ¢) del DECRETO LEY N° 1.350 de 1976 para CODELCO.

114 Articulo 7° Inciso Pentltimo del DECRETO cON FUERZA DE LEY N° 1 del Ministerio de Minerfa (1986).

115 Articulo 7° Inciso Final del DECRETO cON FUERZA DE LEY N° 1 del Ministerio de Minerfa (1986).

16 Artfculo 8° C del DecreTo LEY N° 1.350 de 1976.

17 Articulo 3° inciso 8° del DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 1 del Ministerio de Minerfa (1986).
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En definitiva, el sistema de nombramientos solo es parcialmente “bien estructurado

»118

y transparente”''®, y asi, no solo contrarfa las recomendaciones de la OCDE, sino también

constituye un indicio de atribuibilidad.

b. PRESUPUESTO Y APROBACION DE PROYECTOS Y ACTIVIDADES DIARIAS

Son dos las formas en que se manifiesta el control estatal sobre los presupuestos.
Deben formarse presupuestos de operacion, de inversiones y de contratacién, desembolso y
amortizacién de créditos, los que son operados a través de un presupuesto anual de caja'”.
La ley exige que estos sean aprobados por los Ministerios de Hacienda y Mineria en caso de
CODELCO'; y de Hacienda y Energfa en el caso de ENAP'*'. Los ministerios, entonces,
realizan un control de cardcter estructural a los presupuestos anuales.

Ademds, los ministerios controlan elementos cotidianos del funcionamiento de
las empresas, al tener que aprobar los créditos que estas contraten —solo exigido para
CODELCO-"%, los contratos de arrendamiento a largo plazo no revocables'*, cualquier
aporte de capital a sociedades o empresas de cualquier naturaleza y los depésitos o adquisi-

124

ciones de instrumentos en el mercado de capitales'?*. De tal forma, todo acto de las empre-

sas estatales que pueda, de cualquier manera, comprometer el crédito publico, debe contar

con la autorizacién previa del Ministerio de Hacienda'®.

En cuanto a los proyectos de inversién que no estdn considerados en los presu-
puestos anuales, estos deben ser aprobados por los directorios respectivos, luego son re-
visados por Cochilco en el caso de CODELCO y por el Ministerio de Energfa en el caso
de ENAP, y finalmente requieren el visto bueno del Ministerio de Desarrollo Social'*.
La aprobacién o rechazo del plan ambiental y comunitario se expide mediante decreto

127
5

conjunto de los Ministerios de Hacienda y de Minerfa o Energfa, respectivamente'”, un

aspecto que es de suma relevancia para los derechos humanos y ambientales'*®. El directo-

'% cuya aprobacién o rechazo

rio debe ademds presentar un plan de desarrollo y negocios
se realiza mediante decreto conjunto de los Ministerios de Hacienda y de Energia'’. El
plan debe considerar, a lo menos, los objetivos y metas de rentabilidad de la Empresa, los

planes de inversién y desarrollo, y las directrices o propuestas de creacién y disolucién de

118 OCDE (2015) p. 16.

"9 Articulo 11° Inciso 2° de la LEy 18.196 de 1982 para ENAP y Articulo 13 DEcreTO LEY N° 1.350 de 1976
para CODELCO.

120 Articulo 17° del DECrRETO LEY N° 1.350 de 1976.

12 Articulo 11° Inciso 3° de la LEy 18.196 de 1982 para ENAP.

122 Articulo 9° i) del DEcreTO LEY N° 1.350 de 1976.

123 Articulo 24 Inciso 2° de la LEy 18.482 de 1985.

124 Articulo 3 Inciso 20 del DEcreETO LEY 1.056.

125 Articulo 44 del DecrETO LEY 1.263.

126 Articulo 24 Inciso 3° de la LEy 18.482 de 1985.

127 Articulo 24 Inciso 3° de la LEy 18.482 de 1985.

128 CODELCO (2008).

129" Articulo 9° Inciso 1° del DECRETO cON FUErRzA DE LEY N° 1 del Ministerio de Minerfa de 1986.
130 Articulo 9° Inciso 1° del DECRETO cON FUERZA DE LEY N° 1 del Ministerio de Minerfa de 1986.
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filiales o sociedades con terceros y todas las decisiones econémicas de endeudamiento o
asociaciones con otras empresas'>'.

En el caso especifico de ENAD, el control del poder ejecutivo sobre la empresa se
evidencia ademds en la regulacién de los Contratos Especiales de Operacién Petrolera

mediante decreto del Ministerio de Energfa'?*

que debe autorizar las enajenaciones de hi-
drocarburos y de derechos contractuales del contratista. Podrd también limitar las exporta-
ciones de gas natural. Adicionalmente, todos los decretos estudiados establecen Comités de
Coordinacién para supervisar diversos aspectos del contrato. Los representantes del poder
ejecutivo en los comités son designados por el Ministro de Energfa. Si bien carecemos de
informacién detallada sobre las atribuciones de los comités, puesto que estas se especifican
en contratos que no estdn publicamente disponibles, el decreto debe establecer ciertas bases
que injieren en la explotacién misma, como acordar la produccién mdxima eficiente del ya-
cimiento o pozo. Finalmente, los decretos establecen ocho causales de término anticipado
del contrato, de las cuales seis son declaradas por el Ministerio de Energfa. En consecuen-
cia, ENAP no determina cudnto produce, encontrdndose la aprobacién de tales materias
sometida al control del poder ejecutivo; todas las decisiones estratégicas importantes re-
quieren su aprobacidn y, por tanto, constituye un fuerte indicio para la atribuibilidad.

Asi, las decisiones mds importantes para la empresa no se toman en el directorio,
sino en su Junta de Accionistas, a saber, la Presidencia de la Republica o el ministerio a que
delegue, tal como se resume en Tabla 1. Por tanto, a pesar del distanciamiento de los direc-
torios del ejecutivo en cuanto a su composicién y en parte, a su remocién, se confirma un
involucramiento estatal significativo en el control de las empresas, por lo tanto, la hipétesis
que las acciones y omisiones de CODELCO y de ENAP son atribuibles al Estado en el de-
recho internacional.

Las razones que podrian justificar una conclusién contraria a la atribuibilidad,
como la politica de no invocar inmunidad a favor de las EPE, o de aplicarles el derecho de
sociedades, laboral o de libre competencia, no pueden desvirtuar la realidad del estrecho
control, incluso en decisiones diarias, que ejerce el poder ejecutivo sobre las dos empresas.
Eso es especialmente relevante en cuanto este control se extiende, explicitamente, sobre la
evaluacién de impacto regional, ambiental y de derechos humanos de los proyectos. Este
elemento hace inclinar la balanza a favor de la responsabilidad internacional directa del Es-
tado de Chile por eventuales violaciones causadas por sus acciones u omisiones.

131 DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 1 del Ministerio de Minerfa de 1986.

132 La muestra de los decretos utilizados se obtuvo de www.leychile.cl. En el buscador, se ingresé la voz “con-
trato especial operacién”. De los resultados obtenidos, se descartaron todos aquellos que no fueran decretos, o
que siendo decretos se refieren a otras materias. Obtuvimos cinco decretos: ndameros 11, 122, 123, 125 y 126,
todos del 2012 y del Ministerio de Energfa. Los cinco decretos son prdcticamente idénticos. Lo dicho en el pd-
rrafo se obtiene de ellos.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 3, pp. 757 - 783 [2020]

SCHONSTEINER, Judith / MARTINEZ, Vicente / MIRANDA, Carlos

“Atribuibilidad al Estado de Chile de actos y omisiones ...”

TABLA 1
Criterios de atribuibilidad en CODELCO y ENAP'3
CONTROL
Control Control diario Composicion | Sujeto a CGR Funcién
Presupuestario | /aprobacién / seleccion y Camara de publica
proyectos / remocién Diputados
directorio
CODELCO |SI, estrecho Menor desde 4/7 ADP, SI NO
2009, pero remocién
control de solo via Corte
proyectos Apelaciones
ENAP SI, estrecho Menor desde 4/7 ADP, pero Sl NO
2017, pero remocién
control de discrecional
proyectos
DERECHO APLICABLE OTROS INDICIOS
Recursos Sujeto a Aplica derecho | Inmunidad | Representacién
de derecho Derecho de de quiebra invocada judicial por
publico Sociedades Libre CDE
competencia
Laboral
CODELCO |SI, pero S NO NO NO
solo amparo
econémico
ENAP SI, pero S NO NO NO
solo amparo
econémico

5. CONCLUSIONES

Este articulo examing si las acciones y omisiones de CODELCO y ENAP, particu-
larmente, en materia ambiental y de derechos humanos, son directamente atribuibles al Es-
tado de Chile. Mientras las definiciones sobre la materia parten de teorfas bastante distintas
dependiendo del érgano al que consultamos —el SIA tiende a una atribucién en base al a
mera propiedad, a pesar de un caso reciente que permitirfa una lectura mds diferenciada; el
Proyecto y el TEDH atribuyen solo en base a la funcién gubernamental y el control sobre
la empresa—, la respuesta a la pregunta es afirmativa bajo todas las teorfas, incluso las mds
restrictivas o exigentes.

Estas atribuyen, principalmente, dependiendo de la composicién, nombramiento y
remocién de los directorios, la aprobacién de los presupuestos y otras decisiones estratégi-
cas o diarias por parte del ejecutivo, la sujecidn a controles que solamente aplican a érganos
publicos, y en general, la pregunta si el régimen juridico aplicable es el mismo que rige las
empresas privadas, tal como en materia de quiebra, derecho laboral o tributario.

133 Elaboracién con datos propios. A mayor oscuridad del color, mayor ponderacién del criterio. Criterio deci-
sivo en negrita.
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Revisando la normativa general que rige a las empresas publicas en Chile, ademds
de las reglas especificas sobre ENAP y CODELCO, es especialmente la injerencia directa
del poder ejecutivo —via los ministerios de Hacienda, Minerfa, Energia y MIDESO- en la
aprobacion de los proyectos de las empresas la que nos lleva a concluir que los actos y las
omisiones de las dos empresas en materia de derechos humanos serfan atribuibles directa-
mente al Estado de Chile. Constituye un control previo de las actividades empresariales y
no solamente un control posterior como el que se realiza, a través de la regulacién y fiscali-
zacion, a las empresas privadas.

Serd objeto de otro articulo describir el alcance y contenido de estas obligaciones.
Hay una fuerte hipétesis de que la exigencia es mayor si se comprueba un continuo flujo de
informacién entre la EPE y los 6rganos del ejecutivo, tal como lo recomienda también el
concepto del “propietario informado y activo” de las Directrices de la OCDE.

Ciertamente, la responsabilidad internacional directa de las EPE nunca exime de
responsabilidad (internacional) a los 6rganos politicos, de fiscalizacién, y judiciales de
un Estado, especialmente, a quienes tienen injerencia mds directa en las decisiones sobre
proyectos, la regulacién en materia de empresas y DDHH, y la fiscalizacién. Lo que este
articulo mostré es que las dos empresas de propiedad del Estado de Chile mds grandes,
ENAP y CODELCO, pueden generar directamente responsabilidad internacional del Es-
tado, particularmente, si violaran normas internacionales en materia de derechos humanos
y ambientales.
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RESUMEN: A la luz de los modelos presentes en el derecho alemdn y la Directiva 93/13/
CEE, se analiza el modelo de apreciacién de abusividad que establece el articulo 16 letra g)
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I. INTRODUCCION

Como es sabido, la Ley N°© 19.955, de 14 de julio de 2004, modificé el pdrrafo 4°
del titulo II de la ley N° 19.496 —ley que establece normas sobre proteccién de los derechos
de los consumidores, de 7 de marzo de 1997 (en adelante LPDC)—, agregando, en lo que
nos interesa, una letra g) al articulo 16, segin la cual no producen efecto alguno las cldu-
sulas o estipulaciones no negociadas individualmente que “en contra de las exigencias de la
buena fe, atendiendo para estos efectos a pardmetros objetivos, causen en perjuicio del con-
sumidor, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes se

'. Se perfecciona asi el control de contenido, el cual antes de la modi-

deriven del contrato”
ficacidn se acotaba a los casos en que alguna cldusula se subsumiera en las letras a) a f) del
articulo 16°. El control tiene por objetivo resguardar cierta medida de equilibrio en el con-
tenido normativo del contrato’ y, por mor del articulo noveno N° 2 de la Ley N° 20.416
—de 3 de febrero de 2010, resulta aplicable a todos los contratos cuyos adherentes tengan
la calidad de consumidores o micro o pequefias empresas®.

Segtin la mentada letra g), para la apreciacién del desequilibrio importante “se aten-
derd a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen”.
No obstante, doctrina autorizada postula que el juez estd habilitado para considerar, entre
otras circunstancias concurrentes a la celebracién del contrato, la fuerza de las posiciones
negociales, el hecho de que el adherente haya sido inducido por el proveedor a celebrar el
contrato o que los bienes y servicios hayan sido provistos al adherente a pedido suyo, la na-
turaleza de los bienes y servicios y las demds cldusulas del contrato o de otros contratos en-
tre las partes’. Esta aproximacidn, que sigue de cerca el modelo establecido en la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores (en adelante Directiva 93/13/CEE), ha encontrado cierto reflejo en la
jurisprudencia, presentdndose como una alternativa digna de consideracién.

Con todo, si bien la consideracién de las mentadas circunstancias puede reforzar la
tutela del adherente, también entrafia el riesgo de que el control sea confundido con uno
de sorpresividad, trasladando el foco desde el resguardo de cierta medida de equilibrio
normativo hacia la comprobacién de que la informacién entregada al adherente de forma
previa o simultdnea a la celebracién del contrato ha tornado razonablemente previsible la
cldusula sometida a examen. Este dltimo extremo, ademds de desvirtuar el control estable-
cido por el legislador, merma la proteccién de los intereses del adherente, méxime si se con-

! La disposicién no es novedosa en derecho comparado, siendo evidente su inspiracién en el articulo 3.1 de la
Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores (MOMBERG y P1zaRRO (2013) p. 342).

2 Para un andlisis de las letras a) a f), Tapia y VaLDivia (1999) pp. 92-126.

* Incluso antes de que entrara en vigor la ley N© 19.955, Tapia y Valdivia referfan la conservacién de un equili-
brio razonable como la finalidad del control de contenido. TaP1a y VALDIVIA (1999) pp. 40-44.

4 Sobre el impacto de la Ley N° 20.416 en el 4mbito de aplicacién de la LPDC, MoMmBErG (2012) pp. 377-391.
> DE LA Maza (2004) pp. 23 y 24, Barcia (2016) p. 109.
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sidera que, segun autorizados estudios de economia conductual, los consumidores y micros
y pequefias empresas tienen una racionalidad limitada®.

Asi las cosas, en este trabajo se expondrd la evolucién que ha experimentado el con-
trol de contenido en la doctrina y jurisprudencia nacional, presentando las razones por las
que debe preferirse una apreciacién abstracta de abusividad o, a lo sumo, una apreciacién
concreta que, no obstante considerar las circunstancias concurrentes, no implique en nin-
gln caso la justificacién de cldusulas que introduzcan desequilibrios normativos importan-
tes al contrato. Para estos efectos, haremos una revisién sintética del desarrollo y regulacién
de la materia en el derecho alemdn y en la Directiva 93/13/CEE, analizando luego, a luz de
las conclusiones obtenidas, la cuestién en el derecho nacional.

Il. EL MODELO DE APRECIACION DE ABUSIVIDAD EN LA
TRADICION ALEMANA

Con base en desarrollos jurisprudenciales de la primera mitad del siglo XX, la Gesezz
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen, de 9 de diciembre de 1976,
en adelante AGBG, establecié dos controles de diversa naturaleza y alcance: por un lado, el
de incorporacién, orientado a resguardar la cognoscibilidad, comprensibilidad y razonable
previsibilidad de las condiciones generales; por el otro, el de contenido, orientado a res-
guardar cierta medida de equilibrio en su contenido normativo.

En cuanto al control de incorporacién, el § 2 dispuso que las condiciones generales,
para formar parte de un contrato, debian cumplir dos cargas: en primer lugar, que quien se
sirviera de ellas, en el momento de la celebracién del contrato, hubiese informado expresa-
mente al adherente de su existencia o, siendo ello posible con una dificultad desproporcio-
nada, al menos hubiese publicado de forma visible un anuncio referido a ellas en el lugar de
celebracién; en segundo lugar, que quien se sirviera de ellas hubiese otorgado al adherente
una oportunidad para tomar nota de su existencia y aceptar su incorporacién al contrato’.
Por su parte, el § 3, positivizando el control de sorpresividad que el Tribunal Supremo fe-
deral venia practicando desde la década de los sesenta, dispuso que no forman parte de un
contrato las condiciones que, con base en la apariencia externa del contrato y las circuns-
tancias concurrentes a su celebracién, no sean razonablemente previsibles®. Finalmente, el
§ 4 consagrd la regla de la prevalencia, segtn la cual las cldusulas negociadas —y también las

¢ SiMoN (1955) pp. 99-118, SUNSTEIN y THALER (2003) pp. 1159-1202 y LOEWENSTEIN y O’DONOGHUE (2006)
pp- 183-206.

7 Segun Kotz y Schlosser, la carga de proporcionar al adherente la posibilidad de conocer el contenido de las
condiciones generales presupone que estas hayan sido redactadas de forma clara y comprensible (GONZALEZ
(2000a) p. 141, nota al pie N° 5). Empero, a partir de la década de los ochenta, la claridad y comprensibilidad
comenzd a ser examinada por la jurisprudencia alemana con ocasién del control de contenido, dando lugar a la
doctrina de la abusividad por falta de transparencia (GoNzALEZ (2000b) p. 248, PERTINEZ (2004) pp. 113-119,
CAMARA (2006) pp. 27 y 28. Respecto a los contratos entre empresarios, ALBIEZ (2009) pp. 46-49).

8 Sobre el control de sorpresividad, ALrarO (1991) pp. 241-275, PaGaDOR (1999) pp. 490-515, PAGADOR
(2011) pp. 1363-1370, PERTINEZ (2004) pp. 193-215.
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impuestas especificamente para un contrato particular— desplazan a las condiciones genera-
les incompatibles, desincorpordndolas del contenido del contrato’.

En lo que respecta al control de contenido, la AGBG consagré una lista gris (§ 10)
y una negra (§11) de condiciones generales abusivas'®. Por su parte, recogiendo una linea
jurisprudencial cuyas bases se remontan a 1906', el § 9.1 establecié que “las cldusulas en
condiciones generales de contratacién son ineficaces si, en contra de las exigencias de la
buena fe, perjudican injustificadamente a la contraparte contractual del predisponente”. En
este orden, reconociendo los pardmetros que antes perfilara el Tribunal Supremo Federal
para la apreciacién de abusividad, el § 9.2 dispuso que “en la duda, se presume un perjuicio
injustificado: 1. cuando la cldusula no sea compatible con los principios fundamentales de
la legislacién de que se aparta; 2. cuando limite los derechos y deberes esenciales derivados
de la naturaleza del contrato poniendo en peligro la realizacién de su propia finalidad” '*.

A laluz del § 9.1, los elementos que configuran la abusividad de una cldusula son la
contravencién a las exigencias de la buena fe y el perjuicio injustificado al adherente.

La funcién atribuida a la buena fe se traduce en el control de cémo y en qué medida
la estructura juridica predispuesta satisface los intereses del adherente; tal control, conocido
en la doctrina alemana como Inhaltskontrolle, es eminentemente abstracto y se realiza en
torno a los intereses tipicos del adherente, que no son sino aquellos tutelados mediante las
reglas del derecho dispositivo'®. En esta linea, la buena fe sirve de fundamento del control,
permitiendo sustentar que una cldusula predispuesta que perjudica injustificadamente al
adherente no produce efectos. De ahi entonces que el elemento determinante para la apre-
ciacién de abusividad sea el perjuicio injustificado™.

El perjuicio injustificado se configura cuando la cldusula no sea compatible con los
principios fundamentales de la legislacién de que se aparta o cuando limita los derechos y
deberes esenciales derivados de la naturaleza del contrato poniendo en peligro la realizacién
de su propia finalidad. Estas dos hipétesis de abusividad pueden reconducirse a una misma
idea: que la desviacién del derecho dispositivo sea de tal medida que ponga en riesgo la
satisfaccion de las expectativas tipicas del adherente. A este respecto, el derecho dispositivo
no se refiere tinicamente a la regulacién supletoria existente para el contrato que en concre-
to sea celebrado, sino también a aquellas reglas supletorias contempladas en la regulacién
general de los contratos®.

Distinto es el caso del control de sorpresividad, el que, si bien se realiza a la luz del
estdndar de un adherente de diligencia ordinaria, atiende a las circunstancias concurrentes a
la celebracién del contrato, siendo un control eminentemente concreto. En principio, una

> ALFARO (1991) pp. 245 y 253, PATTI y PATTI (1993) p. 471, Diaz (2000) p. 202.

10 EBERS (2016) p. 145.

' ZIMMERMANN (2008) pp. 201 y 202.

12 ZIMMERMANN (2008) p. 202.

13 ALBANESE (2013) p. 702.

4 ALBANESE (2013) p. 701.

Extrapolando el punto, Carrasco Perera ha sustentado que el marco de referencia no solo estd compuesto por
el derecho dispositivo, sino también por la eventual existencia de costumbres, usos mercantiles o, derechamen-
te, consensos sociales racionales y 16gicos (CarRrascO (2017) pp. 779-782).
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cldusula es sorprendente cuando, de acuerdo con las circunstancias y la apariencia externa
del contrato, el efecto que provoca es tan inusual que no resulta razonable para el adherente
prever su existencia. Para superar este control quien se sirve de condiciones generales debe
satisfacer una carga particular, a saber, informar, de manera previa o simultdnea a la cele-
bracién del contrato, el contenido, sentido y alcance de las mentadas condiciones, de modo
que su aplicacién sea razonablemente previsible para un adherente de diligencia ordinaria'®.

Ante el éxito del modelo instaurado, el legislador alemdn, una vez que decidié la
integracién del derecho de las condiciones generales de contratacién en el BGB, incorporé
a este tltimo el contenido integro de la AGBG mediante reforma de enero de 2002". En
la materia que nos interesa, los pardgrafos 2, 3, 4, 9, 10 y 11 de la AGBG pasaron a ser los
pardgrafos 305(2), 305¢, 305b, 307, 308 y 309 del BGB. Ademds, el legislador alemdn
aprovechd la ocasién para positivizar, en el mismo § 307, la doctrina jurisprudencial relati-
va a la posibilidad de que la abusividad de una cldusula provenga de la falta de una redac-
cién clara y comprensible'®.

lIl. EL MODELO DE APRECIACION DE ABUSIVIDAD EN LA
DIRECTIVA 93/13/CEE

A diferencia de la AGBG, la Directiva N° 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, no es-
tablece un control de incorporacidn, pues los articulos 4.2 y 5 de la Directiva no vinculan
la falta de claridad y comprensibilidad de las cldusulas a su no incorporacién, sino a la po-
sibilidad de que sean apreciadas como abusivas”. Por lo demds, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en adelante TJUE), en el marco del desarrollo de su doctrina acerca de la
incardinacién del control de transparencia en el de contenido, ha sostenido expresamente
que el deber de transparencia establecido en el articulo 5 tiene el mismo alcance que el es-
tablecido en el articulo 4.2%.

En cuanto al control de contenido, el articulo 3.1 de la Directiva establece que
“las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerardn
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato”. En una linea cercana a la alemana, la norma contempla dos elementos para con-
figurar la abusividad: la contravencién a la buena fe y el desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones. Respecto de la contravencién de las exigencias de la buena fe, el

16 ALFARO (1991) pp. 241-275, PAGADOR (2011) pp. 1363-1370 PERTINEZ (2004) pp. 193-215.

17 ArBIEZ (2002) pp. 1147-1151.

18 El actual § 307 dispone que “también puede resultar un perjuicio injustificado del hecho que la cldusula no
sea clara y comprensible”.

" CARBALLO (2010) p. 11, BLanDINO (2012) p. 589. Con relacién a la extensién del control de contenido a las
cldusulas relativas a elementos esenciales del contrato cuando estas no hayan sido redactadas de forma clara y
comprensible, PERTINEZ (2004) pp. 112 y 113, PERTINEZ (2013) p. 9, PERTINEZ (2017) 98-101, FARNETI (2009)
pp- 282-294, CAMARA (2006) p. 17. Entre nosotros, refiriéndose al control de transparencia, DE 1A MazA y
MOMBERG (2018) pp. 87-98.

20 KASLER v KASLERNE RABAI CONTRA OTP JELZALOGBANK ZRT (2014), apartado 69; BOGDAN MATEI Y [0ANA OFELIA
Mater conTrA SC VOLKSBANK RoMANIA SA (2015), apartado 73.
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TJUE, en sentencia de 14 de marzo de 2013, ha entendido que “en lo que se refiere a la
cuestién de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio «pese a las exigencias de la bue-
na fe» (...) el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razo-
nablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria una
cldusula de ese tipo en el marco de una negociacién individual”'. Por su parte, en lo que
se refiere al desequilibrio importante, el TJUE estima que “para determinar si una cldusula
causa en detrimento del consumidor un «desequilibrio importante» entre los derechos y las
obligaciones de las partes que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en particu-
lar, las normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en
ese sentido. Mediante un andlisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podrd valorar
si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en una situacién juridica
menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente””. Con todo, en el marco
de la Directiva también se plantea la cuestién de si acaso la buena fe realmente desempefia
un rol importante en la apreciacién de la abusividad o si simplemente constituye su funda-
mento y criterio de justificacién®.

Como sea, alejdndose del modelo alemdn, la Directiva establece en su articulo 4.1
tres pardmetros que orientan la apreciacién de abusividad: la naturaleza de los bienes o ser-
vicios que sean objeto del contrato, todas las circunstancias que concurran en el momento
de su celebracidn, y todas las demds cldusulas del contrato o de otro contrato del que de-
penda. Sin perjuicio de los matices pertinentes —destacando, entre otros, la prescindencia

de las circunstancias concurrentes en el marco del control general®

—, los mentados pardme-
tros, y en particular la consideracién de las circunstancias concurrentes, sirven para concre-
tizar la tutela al adherente, sustentdndose en la premisa de que los contratos por adhesién,
aunque se alejen del modelo cldsico de contratacién, siguen teniendo naturaleza contrac-
tual, debiendo ser consideradas las particularidades de cada concreta relacién®. En esta
linea, y segtin explicita el considerando decimosexto de la Directiva, entre otras circunstan-
cias, deben considerarse la fuerza de las respectivas posiciones negociadoras de las partes, si
acaso se ha inducido de algin modo al consumidor a dar su acuerdo a la cldusula, o si los
bienes se han vendido o los servicios se han prestado a peticién especial del consumidor.

En este marco, y habida cuenta de la inexistencia de un control de incorporacién en
la Directiva, doctrina autorizada sostiene que la consideracién de las circunstancias concu-
rrentes implica incardinar el control de sorpresividad en el de contenido, de forma tal de
predicar la abusividad de las cldusulas que, por la apariencia externa del contrato y las de-

2 MoHAMED Aziz CONTRA CAIXA D’ESTALVIS DE CATALUNYA, TARRAGONA 1 MANRESA (CATALUNYACAIXA) (2013), apartado 69.
22 MoHAMED Aziz CONTRA CAIXA D’ESTALVIS DE CATALUNYA, TARRAGONA 1 MANRESA (CATALUNYACAIXA) (2013), apartado 68.
» GONZzALEZ (2015) p. 1113. Algunos Estados, a la hora de transponer el articulo 3.1 de la Directiva, han con-
sagrado cldusulas generales que, requiriendo expresamente el desequilibrio significativo, omiten toda remisién a
la buena fe. Asi ocurre, por ejemplo, en Bélgica, Dinamarca, Estonia y Grecia (EBERS (2016) p. 153). Asi ocurre
también en Francia. El articulo L 132-1 del Code de la Consommation dispone: “sont abusives les clauses qui ont
pour objer ou pour effet de créer, au dérriment du non-professionnel ou du consommateur, un déséquilibre significatif
entre les droits et obligations des parties au contrat’.

2 Camros (2019) pp. 43 y 44.

» BALLESTEROS (1999) p. 210.
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mds circunstancias concurrentes, no sean previsibles para un adherente de diligencia ordi-
naria®. En este orden, una circunstancia concurrente que cobra relevancia para la aprecia-
cién de abusividad es la deficiencia de la informacién entregada respecto a las cldusulas que
desempefien una funcidn significativa en la determinacién de la carga econémica y juridica
que implica el contrato para el consumidor?.

Ahora bien, la exigencia de considerar las circunstancias concurrentes en el marco
del control de contenido entrafia una cuestién de suma relevancia, a saber, si acaso la apre-
ciacién de abusividad puede evitarse por el hecho de que quien se sirva de cldusulas no
negociadas haya informado adecuadamente respecto al contenido de estas. Una respuesta
afirmativa implicarfa que la consideracién de la informacién entregada y el andlisis de su
adecuacidn trasladarian el enfoque del control desde el resguardo de cierta medida de equi-
librio normativo hacia el aseguramiento de una adecuada formacién del consentimiento.
En este orden, ya no habria una mera incardinacién del control de sorpresividad en el de
contenido, sino una completa identidad.

Evidentemente, incluso en la poco realista hipétesis de que el adherente entienda a
cabalidad los alcances econémicos y juridicos del contenido predispuesto®, identificando
groseros y significativos desequilibrios en su perjuicio, es posible que, por la urgencia de
satisfacer necesidades personales o familiares, celebre igualmente el contrato. Por lo demds,
dado que la predisposicién de cldusulas abusivas constituye una falla de mercado, es pro-
bable que todos los competidores que participan en el mismo mercado ofrezcan el mismo
contenido abusivo®.

Justificar el contenido de una cldusula en razén de la informacién entregada entrafa
el monumental riesgo de legitimar una prictica que el derecho busca prevenir, esto es, la
utilizacién de cldusulas no negociadas que pongan en riesgo la satisfaccién de las expecta-
tivas tipicas del adherente®. Por ello, la consideracién de las circunstancias concurrentes
en el marco del control de contenido no debe impedir la apreciacién de abusividad a la
luz de pardmetros abstractos, sino que debe servir como un complemento para apreciar la
abusividad —rectus, sorpresividad— de aquellas cldusulas que, sin desviarse ostensiblemente
del derecho dispositivo, provocan una defraudacién de las expectativas que el adherente se
ha forjado en funcién de las concretas y singulares circunstancias que han concurrido a la
celebracién del contrato®. Doctrina autorizada estd conteste en que la entrega de la mejor y
mds completa informacién no justifica la eficacia de una cldusula que no haya superado una
apreciacién abstracta de abusividad, pues el control de contenido no se dirige a la compro-
bacién de un consentimiento real o presuntivo por parte del adherente, sino a resguardar
que exista cierta medida de equilibrio en el contenido normativo del contrato®.

2 PAGADOR (1998) pp. 55-58.

7 ALFARO (1991) pp. 273 y 274.

8 Sobre la improbabilidad de este escenario, BEN-SHAHAR (2008) p. 17

2 Bi1anca (2000) p. 370.

%0 PERTINEZ (2004) pp. 40-42, GONZALEZ (2015) p. 1143.

! PAGADOR (1998) pp. 72-74.

32 Entre otros, ALFARO (1991) p. 254, PERTINEZ (2004) pp. 40-42, BLanDINO (2012) p. 678, GONZALEZ (2015)
p. 1143, Bianca (2000) pp. 369 y 370, Rizzo (2013) p. 56.
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Antes de finalizar esta seccidén, hay que afadir que el modelo de la Directiva no solo
predomina en los ordenamientos europeos —en que el deber de armonizacién minima exi-
gido por el articulo 8 ciertamente ha surtido efecto®—, sino también en los instrumentos de
derecho uniforme y de armonizacién. Asi ocurre, por lo demds, en los articulos 11.-9:407

del DCEFR, 6:301 de los ACQP y 4:110 de los PECL.

IV. EL MODELO DE APRECIACION DE ABUSIVIDAD EN LA LPDC

En nuestro sistema, la LPDC establece un control de incorporacién —disefiado por la
letra £)** del articulo 16 y fundamentalmente por los articulos 17 y 12 A%~y un control de
contenido —compuesto por las diversas letras del articulo 16, salvo la f)—.

En lo que atafie al control de incorporacidn, el articulo 17 establece que las cldusulas
que no estén redactadas de modo claramente legible, con un tamafio de letra no inferior
a 2,5 milimetros y en idioma castellano —salvo aquellas palabras de otra lengua que el uso
haya incorporado al léxico—, “no producirdn efecto alguno respecto del consumidor”. Adi-
cionalmente, el inciso segundo del mentado articulo 17 consagra la regla de la prevalencia,
disponiendo que “en los contratos impresos en formularios prevalecerdn las cldusulas que
se agreguen por sobre las del formulario cuando sean incompatibles entre si”. Por su parte,
respecto de la contratacién a distancia, el articulo 12 A consagra una carga de cognoscibili-
dad, consistente en resguardar la accesibilidad de las condiciones generales del contrato y la
posibilidad de almacenarlas o imprimirlas.

Sin perjuicio de que la regla de la prevalencia pueda ser concebida como una concre-
cién del control de sorpresividad®, no se consagra en nuestro sistema un control general de
esta Ultima clase.

En cuanto al control de contenido, este se estructura sobre la base de una lista ne-
gra —letras a) a e) del articulo 16— y una cldusula abierta —letra g) del articulo 16-. Se-
gun la letra g), una cldusula es abusiva cuando en contra de las exigencias de la buena fe,
atendiendo para estos efectos a pardmetros objetivos, cause, en perjuicio del adherente, un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven del
contrato. Tal como ocurre a propésito del articulo 3.1 de la Directiva, si bien la letra g)
refiere dos elementos para que se configure la abusividad —la contravencién a las exigencias
de la buena fe y el desequilibrio importante en los derechos y obligaciones—, doctrina au-

¥ Véase, por ejemplo, articulos L 212-1 del Code de la Consommation, 34.1 del Codice del Consumo, y 82.3
del TRLGDCU. En el mismo BGB, el actual § 310 apartado 3 ntimero 3 establece que, en el caso de contratos
celebrados entre empresarios y consumidores, la apreciacién del perjuicio injustificado ha de tener en cuenta las
circunstancias concurrentes al momento de la celebracién del contrato.

3 Tapia y VALDIVIA (1999) pp. 75-77.

» DE 1A Maza (2004) p. 15, MORALES (2018) pp. 85-87. Para un examen mds detallado, TAPIA y VALDIVIA
(1999) pp. 59-78, P1zarro y PEREZ (2013) pp. 359-363, CONTARDO (2014) pp. 113-127, BARRIENTOS (2018)
pp. 1001-1018.

% ALFARO (1991) pp. 245 y 253, Parti y Parti (1993) p. 471, PAGADOR (1998) pp. 103 y 104, Diaz (2000)
p. 202.

% TaPIA y VALDIVIA (1999) pp. 90-91.
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torizada sostiene que basta con la constatacién de este dltimo®®. En rigor, las exigencias de
la buena fe se concretan en la exigencia de que el profesional se sirva de un contenido pre-
dispuesto equilibrado, que no entorpezca la satisfaccién de las expectativas que alberga el
adherente segun la naturaleza del contrato, de modo que el desequilibrio importante revela
por si mismo una contravencién a la buena fe’*. Esta aproximacién ha encontrado acogida
implicita o explicita en la jurisprudencia de nuestros tribunales®, destacando en el dltimo
tiempo sentencias de 9 de abril de 2018, 15 de abril de 2019 y 27 de diciembre de 2019,
todas de la Corte Suprema, que, sin hacer referencia a la buena fe, afirman “que el cardcter
abusivo de las estipulaciones contractuales estd determinado por el desequilibrio notable e
injustificado en las prestaciones que la estipulacién impone, en perjuicio del adherente con-
sumidor y en beneficio del predisponente proveedor”*!.

En cuanto al modelo de apreciacién de abusividad, la letra g) dispone que “se aten-
derd a la finalidad del contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen”. Se
consagra, en principio, el modelo de apreciacién abstracta, pues la remisién a la finalidad del
contrato y a las disposiciones especiales o generales que lo rigen puede entenderse realizada a
las expectativas tipicas que puede albergar el adherente en funcién de la naturaleza del con-
trato y a las reglas de derecho dispositivo que lo regulan. En este sentido, el control resguar-
da la finalidad tipica que subyace al contrato, esto es, la funcién socioeconémica que sirve
como su causa®?, plasmada en la regulacién contemplada en el derecho dispositivo®.

Con todo, como veremos a continuacidn, existe doctrina autorizada y también juris-
prudencia que ponen en cuestién este modelo.

1. EL ACERCAMIENTO DEL CONTROL DE CONTENIDO AL CONTROL DE SORPRESIVIDAD EN
LA DOCTRINA
Uno de los autores que ha acercado el control de contenido al de sorpresividad es
Barcia. Segun el autor, “no cualquier modificacién o exclusién de un elemento de la natu-
raleza o un elemento incorporado al contrato puede ser calificado como atentatorio contra
la buena fe. El juez para poder llegar a esta conclusién debe integrar estos criterios, es

% De la Maza Gazmuri sostiene que la constatacién de un desequilibrio importante podria servir de base de
una presuncién de mala fe (DE La Maza (2004) pp. 18 y 19). Por su parte, Momberg Uribe y Pizarro Wilson
sugieren que todo desequilibrio importante implica en s{ una contravencién a la buena fe o es al menos indicia-
rio de ella (MOMBERG y P1zaRRO (2013) pp. 343-347). En el mismo sentido, MORALES y VELOSO (2019) p. 154.
3 GoNzALEZ (2015) p. 1113.

4 HUBNER v JUAREZ cON UNIVERSIDAD MAyor (2008), considerando cuarto, apartado cuatro; PARRA CON UNIVER-
SIDAD ANDRES BELLO (2008), considerando sexto; RAVINET cON UNIVERSIDAD ANDRES BELLO (2012), considerando
segundo; SErRNAC cON CENCOSUD ADMINISTRADORA DE TARJETAS S.A. (2013), considerandos octavo, noveno y dé-
cimo; SERNAC cON CREDITOS ORGANIZACION Y FINANZAS S.A. (2014), considerando vigesimoséptimo; SERNAC CON
Ticker Facie S.A. (2018), sentencia de nulidad, considerandos décimo y undécimo. Para una revisién de estas
sentencias, MOMBERG y P1ZARRO (2013) pp. 348 y 349, Camros (2019) pp. 242-244.

4 SERNAC cON TICKETMASTER CHILE S.A. (2018), sentencia de nulidad, considerando duodécimo; SErRNAC con CoR-
PORACION EDUCACIONAL UNIVERSIDAD DEL MAr (2019), sentencia de nulidad, considerando séptimo; Sernac con
CONSTRUCTORA SANTA BEATRIZ S.A. (2019), sentencia de nulidad, considerando séptimo.

2 CARvAJAL (2011) pp. 441-448.

4 LoreNzINI y PoLiT (2013) pp. 468-472.
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decir, sospechard de estas cldusulas, y las tendrd por abusivas solo en la medida que el pre-
disponente no pueda probar que informé adecuadamente al consumidor de ellas, para lo
cual no le bastard el mero contrato, y sobre todo, si ellas no tienen como contrapartida un
beneficio™. Los criterios a que se refiere el autor son justamente los pardmetros de la letra
g) del articulo 16*, de modo que, bajo su esquema de razonamiento, la entrega oportuna
de informacién veraz y suficiente respecto de las cldusulas no negociadas podria impedir la
apreciacién de abusividad o cuanto menos jugar un rol relevante al respecto.

Una postura mds matizada es la de De la Maza®. Seguin este autor, debe presumirse
la validez de las cldusulas que, sin subsumirse en la lista negra disefiada en las letras a) a f)
del articulo 16 de la LPDC, tienen un contenido que resulta legible y comprensible para
una persona promedio dentro del publico al que se dirige la oferta; en estos casos cobra
aplicacién la carga de informarse que recae sobre los adherentes, de modo que la adhe-
sién —que implica aceptacién— excluye, en principio, la abusividad?’. Por el contrario, si la
cldusula, sin llegar al extremo de subsumirse en la lista negra, y pese a ser informada por el
profesional, no resulta legible o comprensible para un adherente medio —sea por la utili-
zacién de vocablos técnicos, por la remisién a otras cldusulas o reglamentos, o por regular
extremos de alcance complejo—, la carga de informarse no cobra aplicacién —por despro-
porcionada—, debiendo apreciarse su validez o eventual abusividad a la luz de las expec-
tativas razonables que pueda albergar dicho adherente®®. En este orden, el autor propone
que el control disefiado por la letra g) del articulo 16 sea realizado segin las expectativas
razonables que un adherente medio, sobre la base del tipo contractual y de la publicidad
y los tratos preliminares, puede albergar en la ejecucién del contrato”. En consecuencia, a
diferencia de lo que ocurre en los contratos de contenido legible y comprensible —en que el
control de las cldusulas se acercarfa sustantivamente a un mero control de sorpresividad—,
tratdindose de contratos por adhesién de contenido complejo, el control de contenido tu-
telarfa tanto las expectativas resguardadas por el derecho dispositivo como aquellas que un
adherente de diligencia ordinaria podria forjarse en funcién de las circunstancias concu-
rrentes a la celebracidn.

En una linea afin, Pinochet, otro jurista de prestigio, ha sostenido recientemente que
“el contrato de adhesién no alcanza fuerza obligatoria por el solo hecho de su suscripcién
formal, sino que lo hard a condicién de que sea el producto de una manifestacion de vo-
luntad del adherente verdaderamente libre e informada, lo que trae como consecuencia que

# Barcia (2016) pp. 108 y 109.

“ BARCIA (2016) p. 108.

% De la Maza tempranamente afirmé que el juez, si bien no puede desatender la finalidad del contrato y las
disposiciones que lo rigen, estd habilitado para considerar, entre otras circunstancias, la fuerza de las posiciones
negociales, el hecho de que el adherente haya sido inducido por el proveedor a celebrar el contrato o que los
bienes y servicios hayan sido provistos al adherente a pedido suyo, la naturaleza de los bienes y servicios y las

demds cldusulas del contrato o de otros contratos entre las partes. DE 1A Maza (2004) pp. 23 y 24. En el mismo
sentido, Barcia (2016) p. 109.

7" DE 1A Maza (2014) pp. 339 y 340.
% DE LA Maza (2014) p. 340.
4 DE 1A MazaA (2014) pp. 343-349.
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en el caso de que las condiciones del contrato no coincidan con lo que ¢l creyé contratar,
las cldusulas escritas deberdn ser desplazadas por sus legitimas expectativas, bajo condicién
de que estas sean razonables™". Segtin el autor, que también acerca el control de contenido
al de sorpresividad®, la nocién de expectativas razonables o legitimas expectativas se de-
termina sobre la base de aquello que un adherente de diligencia ordinaria podria esperar
de la ejecucion del contrato®®. Pese a ello, en la misma linea que De la Maza®, Pinochet
refiere la importancia que ostentan las cosas de la naturaleza (ex articulo 1444 del Cédigo
Civil) como una concrecién de lo que resulta razonable™, refrendando asi que las reglas de
derecho dispositivo reflejan una medida de justicia conmutativa de la que el predisponente
dificilmente puede distanciarse sin defraudar las expectativas del adherente.

2. EL CONTROL DE CONTENIDO EN LA JURISPRUDENCIA

Dado que la letra g) del articulo 16 fue incorporada a la LPDC por la Ley
N° 19.955, de 14 de julio de 2004, el desarrollo jurisprudencial de la temdtica es reciente.

En sentencia de 21 de septiembre de 2007, la Corte de Apelaciones de Santiago, a
propésito de los pardmetros de apreciacién establecidos por el legislador, afirma que “para
determinar la finalidad del contrato, se ha entendido que se deben examinar las expec-
tativas que el consumidor, razonablemente, podria haberse hecho respecto del contrato,
lo que implica que uno de los principales elementos para limitar el contenido abusivo de
los contratos por adhesién, se encuentra en la nocién de defraudacién de expectativas del
adherente”™. Segin viéramos, las expectativas a tutelar podrian determinarse sobre la base
de la naturaleza del contrato y los intereses que al respecto tutela el derecho dispositivo; so-
bre la base de la publicidad, la informacién precontractual y las demds circunstancias con-
currentes; o sobre ambas bases. En el caso particular, a propésito de un contrato de tiempo
compartido, la Corte aprecia la abusividad de dos cldusulas por no estar destacadas entre las
cldusulas principales del contrato (se encontraban contempladas en un reglamento al que el
contrato se remitfa) y no haber sido adecuadamente informadas al adherente, defraudando
asi las expectativas que este albergaba en la ejecucién del contrato™.

5 PINOCHET (2019) pp. 498 y 499.

! En palabras de Pinochet, “La arbitrariedad de la posicién dominante en el proceso de contratacién se pro-
duce fundamentalmente a través de las denominadas cldusulas abusivas o las cldusulas sorprendentes, esto es,
cldusulas que siendo aparentemente vélidas contradicen, sin embargo, los presupuestos elementales del Derecho
de la contratacién” (PINOCHET (2019) p. 508).

>2 PINOCHET (2019) p. 502.

>3 DE 1A Maza (2014) pp. 346 y 347.

> PiNocHET (2019) p. 511.

> Camus con COMERCIALIZADORA A0 Manatacua S.A. (2007), considerando primero.

%6 Una cldusula imponia el pago de una cuota de membresia, ademds del precio convenido en el contrato, para
el caso en que el adherente no utilizara el complejo habitacional y deseara mantener su calidad de socio; la otra
establecia que el no pago de tres cuotas de membresfa producia la extincién de los beneficios del programa va-
cacional contratado. La Corte también aprecia la abusividad de una cldusula que imponfa el pago de una cuota
por cada semana de utilizacidn del complejo por concepto mantencién del establecimiento, servicio de muca-
ma, ropa blanca, uso de instalaciones deportivas, entre otras (Camus coN COMERCIALIZADORA ALTO MANATAGUA
S.A. (2007), considerandos undécimo, duodécimo y decimotercero).
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Posteriormente, en sentencias de 3 de junio de 2014 y 13 de enero de 2015, la misma
Corte sefiala que, para efectos de constatar el desequilibrio importante al que se refiere la le-
tra g), “lo relevante es la afectacién a los derechos y obligaciones de los consumidores, ya sea
que se altere el derecho dispositivo en contra del consumidor o, desde la perspectiva de este,
se fractura el propdésito prictico del contrato”’. A la luz de la doctrina comparada expuesta,
este considerando podria ser entendido en el sentido de que la abusividad puede derivar de
un distanciamiento del derecho dispositivo que pone en riesgo las expectativas tipicas del
adherente o de una defraudacién de las expectativas que este se ha forjado sobre la base de la
informacién, la publicidad y las demds circunstancias concurrentes a la celebracién.

En otro pronunciamiento, de 7 de julio de 2016, la Corte Suprema aprecia la abu-
sividad de una condicién general que, reglando el procedimiento para la adquisicién de
entradas a un espectdculo, faculta a Ticketmaster para revelar a terceros la informacién
proporcionada por los usuarios, recolectar informacién derivada de sus gustos, preferen-
cias y utilizacién que hagan de los servicios, y utilizar la informacién recolectada con fines
comerciales®®. Al respecto, la Corte sostiene que “resulta contraria a la buena fe, y en con-
secuencia abusiva, la obtencién del consentimiento del titular de los datos mediante una
condicién general de contratacién incluida en una transaccién cuyo objeto principal es la
entrada a un espectdculo. En el contexto de semejante transaccién comercial, tal renuncia
a la privacidad de los datos personales solo es vdlida si es otorgada en forma explicita y
especifica™’. La apreciacién de abusividad se basa en la imprevisibilidad de una autoriza-
cién como esta en un contrato de este tipo. Se trata, en consecuencia, de un control de
sorpresividad, que puede ser superado en caso de que el adherente sea informado adecua-
damente acerca de la existencia de la cldusula y su sentido y alcance, aceptdndola explicita
y separadamente. Aunque no se explicita, la Corte parece entender que el contenido de la
cldusula no es en s mismo desequilibrado.

Dado que ninguno de los fallos referidos llega al extremo de sostener que una infor-
macién adecuada respecto al contenido de una cldusula sea siempre suficiente para excluir
su abusividad, la jurisprudencia hasta ahora comentada podria enmarcarse en la doctrina
que incardina el control de sorpresividad en el de contenido sin llegar a identificarlos y con
el preciso fin de ampliar la tutela al adherente. En este sentido debiese interpretarse senten-
cia de nulidad de 7 de marzo de 2018, en que la Corte Suprema, luego de precisar que el
control vela por el equilibrio contractual y referir los pardmetros de apreciacién contempla-
dos en la letra g), afirma que “la experiencia comparada muestra que existen otros criterios
que prestan utilidad para determinar el cardcter abusivo de una cldusula, por ejemplo, la

57 SERNAC CON INMOBILIARIA LAS ENCINAS (2014), considerando noveno; SERNAC conN CREDITOS ORGANIZACION Y
FINanzas S.A. (2015), considerando decimotercero.

58 SernAC coN TICKETMASTER CHILE S.A. (2016), sentencia de nulidad, considerandos undécimo, decimosegun-
do y decimotercero.

> SERNAC cON TICKETMASTER CHILE S.A. (2016), sentencia de nulidad, considerando undécimo. En cuanto a
la autorizacién para utilizar la informacién recolectada con fines comerciales, la Corte afiade que la condicién
resulta contraria al inciso segundo del articulo 3 de la ley 19.628, que establece que “el titular puede oponerse a
la utilizacidn de sus datos personales con fines de publicidad, investigacidén de mercado o encuestas de opinién”
(SERNAC cON TICKETMASTER CHILE S.A. (2016), sentencia de nulidad, considerando decimotercero).
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fuerza de las posiciones negociales del proveedor y el consumidor, el hecho que el consumi-
dor haya sido inducido por el proveedor a celebrar el contrato o que los bienes y servicios
hayan sido provistos al consumidor por orden de este, la naturaleza de los bienes y servicios
y las demds cldusulas del contrato o de otros contratos™®.

Una aproximacién diversa puede observarse en sentencia de 25 de julio de 2016, en
que la Corte de Apelaciones de Santiago afirma la validez de una cldusula que faculta a Tic-
ketmaster Chile S.A. para retener el cargo por servicio en caso de que se suspenda o cancele
el evento para el cual ha sido adquirida una entrada dado que “el usuario lo sabe desde el
primer momento —esto es que en caso de suspensiéon o cancelacién del evento no se le de-
volverd el cargo por servicio— y aun asf compra el ticket™'. Sin pronunciarnos respecto al
equilibrio o desequilibrio de la cldusula enjuiciada®, el problema del criterio de la senten-
cia es que asume que el control resguarda una adecuada formacién del consentimiento —y,
sobre todo, la libertad de eleccién—, siendo que su finalidad es tutelar que las cldusulas no
negociadas no incurran en un desequilibrio normativo significativo.

El mismo problema se advierte en sentencia de 23 de febrero de 2018, de la Corte
de Apelaciones de Temuco. En el marco de un mutuo hipotecario y a propdsito de una
cldusula que faculta al Banco para acelerar el crédito en caso de que la deudora incurra
en alguna de las prohibiciones acordadas —entre las que se encuentra una prohibicién de
enajenar el inmueble hipotecado—, la Corte sostiene que “no resulta posible establecer la
“nulidad de la obligacién” como se ha pedido por via de declarar abusiva la cldusula décimo
octava del contrato en andlisis, con mayor razén si aun tratdndose de un contrato de adhe-
sién, la deudora ha concurrido con su voluntad a la suscripcién del mismo, ha tenido acce-
so al contenido del contrato, y ha optado, también voluntariamente, por infringir durante
el desarrollo del contrato, las condiciones establecidas en el mismo por el acreedor, para
la seguridad de su crédito, como son la de no caer en mora de obligaciones crediticias y la
facultad de acelerar el pago de su acreencia si ve peligrar el rescate de las garantias que acce-
den a la obligacién principal”®. Cabe sefalar que, con fecha 24 de septiembre de 2018, la
Corte Suprema, conociendo de un recurso de casacién intentado en contra de la sentencia,
sin examinar el equilibrio o desequilibrio de la cldusula, también justifica su validez bajo la

0 SernAc coN TickeT FAcir S.A. (2018), sentencia de nulidad, considerando décimo.

0 SErRNAC cON TICKETMASTER CHILE S.A. (2016), considerando vigésimo.

2 La Corte Suprema anula la sentencia referida, apreciando la abusividad de la cldusula en razén de que el
contrato impone al consumidor “la carga de soportar la pérdida de parte del precio de la venta de entrada a un
evento que no se realiza, hecho respecto del cual el consumidor no tiene ninguna injerencia o responsabilidad;
la demandada percibe, pues, ese valor mientras el consumidor nada recibe a cambio. En estas condiciones, es
la parte mds débil de la relacién de consumo la que resulta gravada o afectada objetivamente pues no recibi el
servicio esperado con la contratacién” (SErNAC CON TICKETMASTER CHILE S.A. (2018), sentencia de nulidad, consi-
derando decimoquinto). En rigor, la Corte aprecia la abusividad a la luz de la significacién que el contrato tiene
para un consumidor medio, estimando que “segtin €l las partes son dos; él solo tiene al frente a un sujeto con el
que negocia; desconoce las relaciones internas que puede haber tras el que aparece como vendedor; no tiene la
intencién ni el interés, ni le es permitido, entrar a averiguar la efectiva distribucién de utilidades y riesgos entre
los que intervienen en el espectdculo; por tanto, ¢l da lo suyo: un valor total por un espectdculo; si no lo recibe,
salvo situaciones extremas que no vienen al caso, habrd de ser restituido en lo que dio” (SErNAC con TrckETMAS-
7ER CHILE S.A. (2018), sentencia de nulidad, considerando decimoquinto).

¢ Banco SANTANDER CHILE S.A. con VErRDUGO (2018a), considerando quinto.
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premisa, ciertamente discutible, de que no entraba la circulacién del inmueble hipotecado,
sino que se limita a generar una obligacién de no hacer®.

Con todo, en el dltimo tiempo se advierte un cambio de paradigma en la jurispru-
dencia. En sentencias de 29 de noviembre de 2018 y 29 de agosto de 2019, la Corte Supre-
ma sostiene que “la consideracién del cardcter abusivo de una cldusula contractual es una
cuestién que importa una apreciacién sobre el contenido de la estipulacién en cuanto a la
extension de las prerrogativas que confiere a una de las partes y posicién en que coloca o
puede colocar a la contraparte. Esa evaluacién no requiere necesariamente la prueba de una
situacién de abuso real y concreto, bastando para el juzgamiento la posibilidad de que la
articulacién valide una posicién de abuso exorbitante con correlativo riesgo de detrimento
y subordinacién de la contraparte débil. Por ello, cada cldusula cuestionada es examinada
en su contenido, evaludndose el espacio o dmbito de accién que entrega a las partes —que
puede ser razonable y plausible atendidas las caracteristicas de la relacién— o, por el contra-
rio, exorbitante y desmedido, generando el consiguiente riesgo de desmedro injusto de los
derechos de la contraparte”®. Si la apreciacién recae directamente sobre el contenido, sin
considerar las circunstancias que pueden constituir un abuso real y concreto, entonces la
apreciacién es abstracta.

A mayor abundamiento, en sentencias de 9 de abril de 2018, 15 de abril de 2019 y
27 de diciembre de 2019, la Corte Suprema, luego de afirmar que basta la existencia de un
desequilibrio importante para apreciar la abusividad, precisa que “el desequilibrio puede ser
concretado en diversos dmbitos del contrato y, por lo mismo, terminan con diverso conte-
nido: a) Confieren derechos exorbitantes al proponente, como las que le otorgan facultades
de fijar o modificar elementos del contrato (como cambiar el precio, el tipo de producto
o servicio o su régimen juridico); b) Excluyen o restringen derechos de los consumidores,
como las que imponen renuncias al ejercicio de acciones judiciales, reducen los medios de
prueba, alteran la carga de la prueba; ¢) Reducen las obligaciones del predisponente, como
la exoneracién o restriccién de su responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento
defectuoso; d) Imponen al consumidor cargas desproporcionadas, como pagar gravosas
indemnizaciones o establecer plazos excesivamente breves para reclamos™®. Si se observa
bien, las concreciones de desequilibrio notable e injustificado no son sino hipétesis genéri-
cas de desviacién ostensible del derecho dispositivo, las cuales se pueden apreciar sin nece-
sidad de atender a las circunstancias concurrentes a la celebracién del contrato.

Ahora bien, la linea abierta por sentencia de 29 de noviembre de 2018 no implica
que las circunstancias concurrentes a la celebracién del contrato no puedan configurar, en
el caso particular, una situacién de abuso que justifique la apreciacién de abusividad de al-
guna cldusula; después de todo, la Corte no afirma que sea impertinente la acreditacién de
una situacién de abuso real y concreto, sino que no resulta necesaria.

6 BaNCO SANTANDER CHILE S.A. coN VERDUGO (2018b), considerando vigésimo.

9 SERNAC CON BaNco BBVA (2018), sentencia de nulidad, considerando decimoséptimo; ASOCIACION DE CONSU-
MIDORES DE TARAPACA CON BANCO SANTANDER CHILE (2019), considerando undécimo.

0 SERNAC CON TICKETMASTER CHILE S.A. (2018), sentencia de nulidad, considerando duodécimo; SErnAC con Cor-
PORACION EDUCACIONAL UNIVERSIDAD DEL MAar (2019), sentencia de nulidad, considerando séptimo; SErnAC con
CONSTRUCTORA SANTA BEATRIZ S.A. (2019), sentencia de nulidad, considerando séptimo.
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Otra sentencia que merece ser destacada es la de 9 de abril de 2019, de la Corte de
Apelaciones de Arica. La Corte, a propésito de algunas cldusulas de un contrato de trans-
porte aéreo que impedian solicitar cambio o devolucién del dinero y que establecian la can-
celacién automdtica, sin derecho a reembolso, del segundo trayecto de un vuelo de dos tra-
mos en caso de que no el pasajero no embarcara para el primero, afirma que “la expectativa
sensata del querellante al contratar un transporte de ida y vuelta, era la posibilidad cierta de
efectuar ambos viajes, independientemente que razones personales le permitieran efectuar
uno de ellos, teniendo presente que la finalidad del contrato de transporte es precisamente
la realizacién del transporte aéreo contratado, conforme se desprende de los articulos 133
y siguientes del Cédigo Aerondutico, y la omisién por parte del querellado de un actuar de
buena fe, provoca en el contrato una manifiesta falta de reciprocidad en las obligaciones y
derechos de ambos contratantes, con un desequilibrio importante para una de ellas, desde
que sin comprobar una justificacién técnica se exime de cumplir con la obligacién contra-
tada de trasporte, lo que impide la existencia de un justo equilibrio de las contraprestacio-
nes, generando en consecuencia una cldusula abusiva a la que debe privarse de validez, en
cuanto ella supone el pago de una prestacién que no se realiza, provocando un enriqueci-
miento sin causa contrario al ordenamiento juridico, motivo por el cual resulta irrelevante
que esa cldusula fuera informada, dado que se inserta en un contrato de adhesién donde
la ley ha facultado su examen en los términos ya explicados, por encontrase disminuida la
capacidad de negociacién de una las partes™ . Esta sentencia explicita que la informacién
entregada, aun siendo oportuna, veraz y suficiente, no tiene la virtud de evitar la aprecia-
cién de abusividad de las cldusulas que introduzcan al contrato un desequilibrio normativo
importante. Contra esta sentencia se interpuso recurso de queja, el cual fue rechazado®.

Haciendo un balance general, se puede afirmar que los tribunales superiores de jus-
ticia no solo aprecian la abusividad a la luz de los pardmetros abstractos establecidos en la
letra g) del articulo 16 de la LPDC, sino también considerando las circunstancias concu-
rrentes a la celebracién del contrato. No obstante, sin rechazar la posibilidad de que dichas
circunstancias eventualmente desempefien algtin rol, en el dltimo tiempo la jurisprudencia
ha precisado que no es imprescindible su consideracién para la apreciacién de abusividad
de las cldusulas que introduzcan desequilibrios normativos importantes. La mentada preci-
sidén se acopla de mejor manera a la evolucién dogmdtica que existe sobre la materia.

3. CoLOFON

En nuestra opinién, aunque se estimara que la remisién de la letra g) del articulo 16
de la LPDC a la finalidad del contrato implica la consideracién no solo de las expectativas
del adherente que estdn resguardadas por las reglas de derecho dispositivo, sino también de
las expectativas que se ha forjado sobre la base de la informacién y la publicidad precon-
tractual —incardindndose entonces el control de sorpresividad en el de contenido—, es nece-
sario cuidarse de no acercar en demasfa la apreciacién de abusividad a la constatacién del
cumplimiento o incumplimiento de deberes de informacién, pues la entrega de la mejor y

7 FajarDO CON Latam ArLINes Group S.A. v DEsPEGAR.com S.A. (2019), considerando quinto.
%8 DESPEGAR.COM S.A. CONTRA SEGUNDA SALA DE LA CORTE DE APELACIONES DE ARICA (2019).

799



800

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 3, pp. 785 - 808 [2020]

Camros MICIN, Sebastidn Nicolds ©" “Sobre el modelo de apreciacién de abusividad en la Ley N° 19.496 ...”

mds completa informacién no es suficiente para justificar la eficacia de una cldusula que no
haya superado una apreciacién abstracta de abusividad, ni siquiera en aquellos casos en que
el contenido de esta sea de fdcil comprensién para un adherente de diligencia ordinaria®.
En este sentido, la consideracion de las expectativas forjadas sobre la base de la informacién
y la publicidad precontractual solamente podria servir como una medida adicional de pro-
teccién para el adherente, justificando la apreciacién de abusividad, a la luz de la referida
letra g), de aquellas cldusulas que, aun sin desviarse ostensiblemente del derecho dispositi-
vo, provocan una defraudacién de las mentadas expectativas™. Esto podria resultar consis-
tente con una visién realista del contrato’!, conforme con la cual la finalidad del contrato
estarfa determinada, al menos en parte, por los intereses que un adherente de diligencia
de ordinaria, en funcién de la informacién, de la publicidad y de las demds circunstancias
concurrentes, espera satisfacer con la ejecucién del programa contractual. Asimismo, tal
aproximacién podria cohonestarse de mejor manera con el imperativo de conceder una
tutela reforzada a los consumidores vulnerables, es decir, a aquellos consumidores que, por
su edad, condiciones médicas, falta de experiencia u otras razones, tengan un comporta-
miento econémico especialmente susceptible de distorsién mediante pricticas comerciales
desleales”. Con todo, el control de sorpresividad, dogmdticamente mds cercano al control
de incorporacién que al de contenido, podria fundarse en otras reglas de nuestro ordena-
miento. En efecto, tal como se ha sostenido en derecho comparado, una concrecién del
control de sorpresividad puede fundarse en las reglas sobre integracién de la publicidad al
contrato’’. Segtn el articulo 1 N° 4 de la LPDC, se entienden “incorporadas al contrato las
condiciones objetivas contenidas en la publicidad hasta el momento de celebrar el contra-
to”. Tales condiciones objetivas son las mencionadas por el articulo 28 de la ley, destacando
especialmente la “idoneidad del bien o servicio para los fines que se pretende satisfacer y
que haya sido atribuida en forma explicita por el anunciante”; “las caracteristicas relevantes
del bien o servicio destacadas por el anunciante”; “el precio del bien o tarifa del servicio, su
forma de pago y el costo del crédito en su caso, en conformidad a las normas vigentes”; y
“las condiciones en que opera la garantia”. En esta linea, dado que, a la luz del articulo 12
de la LPDC, el profesional debe cumplir los términos, condiciones y modalidades conveni-
das con el consumidor o micro o pequefia empresa para la entrega del bien o la prestacién
del servicio, toda cldusula que se desvie de las condiciones objetivas de la publicidad solo
producird efectos en la medida de que sea mds beneficiosa para el adherente™. Por su parte,
en caso de que no exista publicidad y que la defraudacién de las expectativas del adheren-
te se haya producido por falta de informacién o por la falta de adecuacién del contenido
predispuesto con la informacién entregada, las cldusulas en cuestién deberdn estimarse no

® En rigor, la comprensibilidad de una cldusula solo implica la superacién de una carga de incorporacién (Ta-
PIA y VALDIVIA (1999) pp. 70-73, BARRIENTOS (2018) pp. 1012-1015).

70 PAGADOR (1998) pp. 72-74.

71 Al respecto, véase, por ejemplo, BRANTT (2011) pp. 47-50

72 Entre nosotros, refiriendo la categorfa de consumidor vulnerable, LoPEZ (2018) p. 111, nota al pie N° 62.
73 PAGADOR (1999) pp. 491-498.

74 PAGADOR (2011) pp. 1363-1367, Campros (2019) pp. 287-291.
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consentidas y, por tanto, nulas absolutamente”. En efecto, la falta de consentimiento con-
figurard la causal genérica de nulidad absoluta contemplada en el articulo 1682 del Cédigo
Civil, consistente en la omisién de un requisito o formalidad que la ley exige para el valor
en atencién a la especie o naturaleza del acto o contrato’. No es 6bice a esta nulidad el
deber del adherente de informarse responsablemente de las condiciones de contratacién (ex
articulo 3 letra b) de la LPDC), pues tal deber ha de cumplirse a la luz de la informacién
entregada por el propio proveedor, que es quien debe velar por la previsibilidad razonable
del clausulado”. A mayor abundamiento, cabe descartar que la ausencia o deficiencia de
informacién configure una hipétesis de error o dolo, pues si una cldusula no resulta razona-
blemente previsible para un adherente de diligencia ordinaria no puede reputarse siquiera
presuntivamente consentida; en este sentido, la representacién de los alcances econémicos
y juridicos del contrato que el profesional haya provocado en el adherente se transforma en
definitiva, y en contra de los planes del primero, en el auténtico y tnico contenido del con-
trato, sin que pueda hablarse propiamente de una falsa representacién de la realidad. Por
lo demds, desde una perspectiva consecuencialista, la nulidad relativa de la cldusula, esto
es, su anulabilidad por error o dolo presenta diversos inconvenientes para el adherente: asf,
por ejemplo, la carga de la prueba —destacadamente intrincada cuando de dolo se trata—; la
posibilidad de que un juez poco atento estime que la ejecucién voluntaria de la obligacién
en los términos previstos en la cldusula sorpresiva implica una confirmacién tdcita; y el
saneamiento por el transcurso de cuatro afos contados desde la celebracién del contrato’.

V. CONCLUSIONES

1. En la tradicién alemana el control de sorpresividad se enmarca en el control de
incorporacién y para su superacién debe examinarse si la condicién general sometida a
examen resulta previsible para un adherente de diligencia ordinaria a la luz de la informa-
cién entregada por el profesional, la publicidad y las demds circunstancias concurrentes a la
celebracién del contrato. Por su parte, el control de contenido es eminentemente abstracto,
no tiene en consideracién las circunstancias concurrentes a la celebracién del contrato, y se
orienta a resguardar cierta medida de equilibrio en el contenido normativo de las condicio-
nes generales.

2. La Directiva 93/13/CEE, optando por prescindir de un auténtico control de in-
corporacién, establece en su articulo 4.1 tres pardmetros de apreciacién que concretizan el

7> Camros (2019) pp. 287-291. La ineficacia de las cldusulas que se aparten de la informacién entregada se
sustenta justamente en que tal informacién se ha incorporado al contenido del contrato, no pudiendo ser des-
virtuada por una cldusula que no sea razonablemente previsible.

76 ALESSANDRI (1949) pp. 238 y 239. La nulidad absoluta afectard dnicamente a la cldusula o estipulacién abu-
siva, subsistiendo el resto del contrato en la medida que sea posible ain satisfacer las legitimas expectativas del
adherente. Segun doctrina nacional autorizada, la nulidad regulada en el Cédigo Civil puede ser parcial incluso
mds alld de los casos expresamente contemplados en tal cuerpo legal (Taria y VALDIVIA (1999) p. 165, DOMIN-
GUEZ (2016) pp. 183 y 184).

77 Como afirma De la Maza, el deber de informar es del proveedor. El adherente solo tiene una carga que ha de
observar en su propio interés a la luz de la informacién que se le ha suministrado (DE LA Maza (2010) p. 37).

78 Camros (2019) pp. 289 y 290. Sobre estos tépicos, PERTINEZ (2004) pp. 213 y 214.
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control de contenido. Entre estos pardmetros se encuentra la consideracién de las circuns-
tancias concurrentes a la celebracién del contrato, lo que implica una incardinacién del
control de sorpresividad en el de contenido. Con todo, segiin un entendimiento generaliza-
do, la mentada incardinacién debe implicar una medida de tutela adicional al consumidor,
de modo que la informacién entregada respecto al contenido, sentido y alcance de una
cldusula no negociada, por muy adecuada que sea, no impide que la cldusula sea apreciada
como abusiva si entrafia un desequilibrio importante en el contenido normativo del contra-
to; por el contrario, la mentada incardinacién permite apreciar la abusividad de cldusulas
que, sin introducir desequilibrio importantes, defraudan las expectativas que un consu-
midor de diligencia ordinaria podria forjarse sobre la base de la informacién, publicidad y
demds circunstancias concurrentes.

3. Pese a que la LPDC contempla tanto un control de incorporacién como uno de
contenido y que, respecto a este tltimo, el articulo 16 letra g) de la LPDC consagra pard-
metros de apreciacién abstracta, parte de la doctrina nacional tiende a acercar el control de
contenido a uno de sorpresividad, lo que entrafia el riesgo de justificar la validez de cldusu-
las que establecen desequilibrios normativos significativos por mor de la informacién entre-
gada por el profesional.

4. Nuestros tribunales superiores de justicia tienden a incardinar el control de sor-
presividad en el de contenido, sin perjuicio de que en el dltimo tiempo se ha puesto de
relieve que un juez puede prescindir por entero de las circunstancias concurrentes a la cele-
bracién del contrato para efectos de apreciar la abusividad de una cldusula.

5. A fin de que el control de contenido no sea vulgarizado, el control de sorpresivi-
dad puede fundarse en otras reglas de la LPDC y del Cédigo Civil. En concreto, en caso de
que la sorpresividad de una cldusula se configure por su falta de adecuacién a las condicio-
nes objetivas de publicidad, la ineficacia puede fundarse en la integracién de estas condicio-
nes objetivas al contenido del contrato y la fuerza obligatoria de este, todo ello a la luz de
los articulos 1° N© 4, 12 y 28 de la LPDC. Por su parte, en caso de que la sorpresividad se
configure por la falta de adecuacién del contenido predispuesto con la demds informacién
precontractual entregada por el profesional, las cldusulas en cuestién pueden estimarse no
consentidas y, por tanto, nulas absolutamente, en conformidad con la causal genérica de
nulidad absoluta contemplada en el articulo 1682 del Cédigo Civil.
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