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Estudio acerca del “control de incorporacion” para establecer
la conveniencia de su regulacién general en Colombia

Maria Elisa Camacho Lipez*

RESUMEN

En este articulo se analiza la conveniencia, desde el punto de vista tedrico, de regular el “control
de incorporacion” para las relaciones juridicas que no son de consumo, debido a la frecuencia de
contratos celebrados con clausulas predispuestas y no negociadas en la prdctica colombiana. Para
ello se estudian las similitudes y diferencias entre las figuras previstas en el régimen general
de las obligaciones y contratos que guardan cierta similitud con el “control de incorporacion”
y este, como también la relacidn entre el control de incorporaciin y el neoformalismo, llegando
a la conclusion acerca de la conveniencia de regular, de manera adecuada, el “control de incor-
poracidn”, por constituir una medida superadora para la proteccion del contratante adberente.

Control de incorporacidn; cldusulas predispuestas y no negociadas; cognoscibilidad

Study on the incorporation of standard terms to establish
the convenience of its general vegulation in Colombia

ABSTRACT

This article analyses the convenience, from a theoretical point of view, of regulating the “control
of incorporation” for non-consumer legal relations, given the frequency of contracts concluded with
pre-arranged and non-negotiated clauses in Colombian practice. To this end, the similarities and
differences between the figures foreseen in the general regime of obligations and contracts that
have a certain similarity with the “control of incorporation” and this one are studied, as well as
the relationship between the control of incorporation and neo-formalism, reaching the conclusion
on the convenience of regulating, in an appropriate manner, the “control of incorporation”, as it
constitutes an overcoming measiure for the protection of the adbering contracting party.

Incorporation of terms; pre-arranged and non-negotiated clauses; cognizable

* Abogada. Universidad Externado de Colombia. Magister en Sistema Juridico Romano, Unificacién
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Universidad de los Estudios de Roma IT “Tor Vergata”, Italia. Docente investigadora de la Universidad
Externado de Colombia. ORCID: 0000-0001-5517-6116. Correo electrénico: maria_elisa_camacho@yahoo.es

Este articulo se enmarca en el proyecto de investigacién “La contrataciéon adhesiva entre empresarios”
del Grupo de Investigacién en Derecho Comercial y Comparado de la Universidad Externado de Colombia,
N° 1005165002, en que la autora es investigadora responsable.

Articulo recibido el 8.3.2023 y aceptado para su publicacién el 13.12.2023.
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I. INTRODUCCION

na de las principales problemdticas que plantea la contratacién estandarizada

consiste en la falta de comunicacién adecuada de las cldusulas predispuestas y

no negociadas por el predisponente al adherente, lo que propicia el abuso del
predisponente, pues el adherente celebra el contrato sin haber conocido esas cldusulas
de manera anticipada o, cuando menos, al momento de celebrar el contrato!.

Para evitar esa situacién algunos ordenamientos juridicos han desarrollado lo que
se conoce como control de incorporacién o de inclusién, el que se puede definir como
el conjunto de requisitos exigidos por la ley para que las condiciones generales de
contratacién o las cldusulas predispuestas no negociadas se entiendan incorporadas al
contenido de un contrato?.

En el derecho colombiano este control se encuentra previsto solamente para las rela-
ciones de consumo?, pues no hay un régimen general que regule los contratos celebrados
bajo cldusulas predispuestas y no negociadas en el Cédigo Civil colombiano. Tampoco
se dedica alguna norma en el Cédigo de Comercio colombiano promulgado en 1971,
aun cuando los redactores siguieron de cerca el Cédigo Civil italiano de 1942 en cuyo
articulo 1.341% se consagra el requisito della conoscibilita, el que se puede considerar el
equivalente del control de incorporacién en el derecho italiano.

Esta limitacién de las normas que regulan el control de incorporacion a las relaciones
de consumo se considera un problema que dificulta la proteccién de la parte adherente
en los contratos entre particulares que no son consumidores.

En primer lugar, porque no refleja la realidad colombiana en la que es frecuente
la celebracién de contratos con cldusulas predispuestas y no negociadas, especialmente

entre empresari035 .

! En este sentido: GENOVESE, 1962, p. 121; Bianca, 2000, p. 343.

2 Diez Picazo, 1996, p. 37; CANIZARES, 2015, p. 73; HERNANDEZ Y CAMPOS, 2020, p. 146;
ALCANTARA, 2020, p. 139.

3 Dentro de las leyes que regulan el tema se encuentran: la Ley 142, 1994, art. 131, “por la cual
se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, y la Ley
1.480, 2011, art. 37, “Régimen general de proteccién al consumidor en Colombia”, la que comprende a los
empresarios, sean personas naturales o juridicas, dentro del concepto de consumidores, siempre y cuando la
adquisicién de un bien o servicio no esté ligada intrinsecamente a su actividad econémica, Ley 1.480, 2011,
art. 5°, num. 3°. Por su parte, la Ley 1.328, 2009, donde se consagra el régimen de proteccién al consumidor
financiero, dedica varias normas a los deberes de informacién de las condiciones generales de contratacién
por parte de las entidades financieras, arts. 3° lit. c., 5° lit. b., 7° lit. c. y f, 9° y 10°, sin embargo, no existe
alguna disposicién que fije algiin remedio o sancién por el incumplimiento de estos deberes, con la Gnica
excepcion del articulo 10 referido a las modificaciones del contrato.

4 En este sentido HINESTROSA, 2015, pp. 831-832.

5 Asi se pone de presente en la Exposicién de motivos de la Ley 2.024 de 2020 que destaca esta forma

de contratacién entre Mipymes y Grandes empresas: “...un alto porcentaje de empresas de gran tamafio
realiza los pagos a sus proveedores y subcontratistas (usualmente Mipymes) en plazos injustificadamente
extensos...”, “Estos plazos se incorporan en los contratos modelo o tipo que utilizan las grandes empresas
para contratacién en general (en una manifestacién clara de su posicién dominante)”, Gaceta del Congreso

778,2.10.2018, p. 3. También se infiere de la existencia de una gran cantidad de laudos arbitrales que tienen
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Ademds, porque ese vacio normativo debe ser colmado con las normas que regulan
la etapa de formacién de los contratos en el régimen general de obligaciones y contra-
tos, las que son consideradas insuficientes frente a las nuevas realidades contractuales®.

Asimismo, aunque estas preocupaciones no tienen correlato en la jurisprudencia
colombiana en la que no se identifican, por el momento, decisiones que hayan tenido
por objeto principal dirimir controversias relacionadas con la falta de conocimiento
adecuado y oportuno de las cldusulas predispuestas y no negociadas en un contrato
entre particulares que no sea de consumo, el tema no es ajeno a los jueces, quienes en
ocasiones destacan la necesidad de valorar el conocimiento adecuado de las cldusulas,
atendiendo la influencia de experiencias forineas’.

Por tanto, con la presente investigacién se busca responder a la pregunta acerca
de si se deberfa adoptar el control de incorporacién de las cldusulas predispuestas y no
negociadas para su aplicacién a cualquier contrato celebrado entre particulares que no
sean consumidores y, en caso de que la respuesta a la pregunta sea afirmativa, sugerir
algunos elementos que sirvan para elaborar dicha regulacién.

De ahi que el objetivo general de esta investigacion es establecer la conveniencia,
desde el punto de vista teérico, de regular o no un control de incorporacién de cardcter
general.

Para dar respuesta a esta pregunta se considera necesario empezar por dar cuenta
de las diferencias entre el control de incorporacién y las figuras afines a ese control
previstas en el régimen general de las obligaciones y contratos en Colombia, con el fin
de determinar si el control de incorporacién constituye un aporte frente al estado de la
regulacion actual.

De otra parte, se expondrd, brevemente, la aproximacién que se hace en la doctri-
na colombiana al control de incorporacién mediante el prisma del neoformalismo, pues

por objeto controversias relacionadas con cldusulas abusivas en la contratacién adhesiva entre empresas. Ver
en este sentido CAMACHO, 2022, pp. 113-180.

6 En este sentido HERRERA, 2020, p- 70, quien haciendo referencia al periodo de formacién del
contrato manifiesta: “El modelo cldsico de contratacién omiti6 actualizarse frente a los fenémenos que con el
devenir del tiempo han aparecido, tales como la masificacion de las relaciones econémicas, la consagracién de
condiciones generales de contratacién y la utilizacién de sistemas de informacién, lo que evidencia los limites
de dicha teorfa”. Con relacién a la insuficiencia de las normas actuales, de manera general y no solamente
referida al momento de la formacién de los contratos, véase: RENGIFO, 2010, p. 216, y PINzON, 2011, p. 86.

7 Asf se observa en los siguientes fallos: Tribunal de arbitramento de Valores y Descuentos Limitada
contra BellSouth Colombia S.A., 4.06.2002, expediente 744, p. 29, en el que tratando acerca de las
particularidades que supone la contratacién adhesiva se refiere al: “...nivel de impacto que puede derivar
del hecho de conocimiento o ignorancia del adherente sobre la existencia misma de la estipulacién”,
consideraciones retomadas en el Tribunal de arbitramento Punto Celular Ltda. contra Comunicacién Celular
S.A. -COMCEL S.A., 23.02.2007, expediente 1225, p. 106. Asimismo, en el Tribunal de arbitramento de
3PL Logistics Solutions Colombia S.A.S. contra Virbac Colombia Ltda., 2.06.2016, expediente 3674, p. 26,
en el que se manifiesta: “Efectivamente, a pesar de haber sido insertada en el cuerpo del texto finalmente
firmado por ambas partes, del acervo probatorio aportado al proceso se infiere ficilmente que tal cldusula
fue dispuesta por VIRBAC COLOMBIA sin haberla negociado ni informado previamente a 3PL LOGISTICS
SOLUTIONS”. En este dltimo laudo se declaré abusiva esa cldusula.
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permite explicar el problema planteado dentro del contexto de una orientacién actual
en materia contractual.
Por Gltimo, serdn planteadas las conclusiones de la presente investigacion.

II. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS ENTRE EL CONTROL DE INCORPORACION
Y FIGURAS AFINES PREVISTAS EN EL REGIMEN GENERAL DE LAS OBLIGACIONES
Y CONTRATOS EN COLOMBIA

En este acdpite se propone identificar aquellas figuras juridicas reguladas en la
teorfa general de las obligaciones y contratos en Colombia, con las que el control de
incorporacién presenta cierto grado de similitud con el fin de establecer si este tltimo
constituye un aporte, desde el punto de vista tedrico, para la proteccién de la parte
adherente en las relaciones que no son de consumo.

En ese sentido es posible identificar varias figuras que pueden llegar a tener funciones
o efectos similares: por una parte, la exigencia del consentimiento del acto o declaracién
de voluntad como requisito para obligarse®, la ausencia de vicios del consentimiento?,
el deber de informacién emanado del principio de la buena fe y el principio de la buena

119y, finalmente, el criterio de interpretacién de las cldusulas ambiguas a

fe como ta
favor del adherente!!.
A continuacién, se analiza la relacién entre el control de incorporacién y cada una

de estas figuras.

1. Relacion entre el requisito del consentimiento del acto o declaracion de voluntad y el
control de incorporaciin

Dentro de las figuras reguladas en el Cédigo Civil colombiano que presentan
similitud con el control de incorporacién estd el “consentimiento”, entendido, segtin
lo previsto en el articulo 1.502, numeral 2°, como un requisito necesario para que una
persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad.

En efecto, la similitud radica en que una de las funciones del control de incorporacién
es poner en conocimiento del adherente las cldusulas que regirdn su relacién juridica para
garantizar la existencia del consentimiento negocial por parte del adherente, teniendo

8 Cédigo Civil colombiano, 1873, art. 1.502, num. 2°.

? Cédigo Civil colombiano, 1873, art. 1.502, num. 2°.

10 Constitucién Politica colombiana, 1991, art. 83; Cédigo Civil colombiano, 1873, art. 1.603; Cédigo
de Comercio colombiano, 1971, art. 871.

11 Cédigo Civil colombiano, 1874, art. 1.624.
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en cuenta que en este tipo de relaciones no hay una fase previa de negociacién!?. Asf lo
sostiene una parte de la doctrinal3.

Por tanto, si una de las funciones principales del control de incorporacién se dirige
a garantizar la existencia del consentimiento, que por si mismo ya es un requisito para
obligarse en los términos del articulo 1.502 numeral 2° del Cédigo Civil colombiano,
no tendria sentido regular un control de incorporacién porque su funcién ya la cample
otra norma.

En otras palabras, se podrifa decir que siempre que hay consentimiento'? es porque
se han conocido las cldusulas del contrato y, por tanto, no hace falta otra figura juridica
que también lo exija.

Sin embargo, esto no es asi, porque la existencia del consentimiento en el ordena-
miento juridico colombiano estd referida a la concordancia con los términos de la oferta
y, debido a que al regularse la oferta se indica que esta deberd contener los elementos
esenciales del negocio (articulo 845 del Cédigo de Comercio colombiano), quedan por
fuera muchos otros elementos como los naturales o accidentales. En cambio, con el
control de incorporacién se procura el conocimiento de las cldusulas predispuestas y no
negociadas que pueden abarcar cualquier elemento del contrato, aunque existe en esta
forma de negociacién cierta tendencia a que la parte adherente participe, por lo menos,
en la determinacién de los elementos esenciales.

En este sentido se manifiesta Pinzén para quien los conflictos propios de la adhesién
y de la incorporacién de las condiciones generales se aprecian con claridad cuando se
repara en los problemas que surgen en torno a los elementos sustanciales y accidentales
del contrato!?, es decir, para el autor, mientras que la falta de consentimiento est4 ligada
a los elementos esenciales del negocio juridico que suelen conocerse por ambas partes,
no lo estd con los demds elementos en los que, por lo general, no participa el adherente,
raz6n por la que es necesaria la intervencién de otras figuras para proteger a este ltimo'®.

Esta primera diferencia entre el consentimiento como requisito para obligarse y
el control de incorporacién se observa en mayor medida si se tiene en cuenta que esa
funcién de “conocimiento” que pretende atribuirse al control de incorporacién gene-
ralmente se reduce a una funcién de “cognoscibilidad”, es decir, tendiente a procurar
el conocimiento de las cldusulas!’, pues es factible que a pesar del cumplimiento de

2 De todas maneras, debe tenerse en cuenta que las modalidades de contratacién predispuesta y sin
negociacién son muy variadas y no siempre suponen la ausencia total de una fase de negociacién, por lo
menos, acerca de ciertas cldusulas. Por esta razén en el presente escrito se prefiere adoptar la terminologfa
de “cldusulas predispuestas y no negociadas”, por considerarla mds comprensiva de cualquier variante en
este tipo de contratacién.

13 PAGADOR, 1999, p. 359; GUILARTE, 2001, p. 1125.

4 Entendido como la convergencia de voluntades hacia un mismo querer (i idem placitum consensus),
OspINA, 2000, p. 145.

15 PiNzON, 2011, p. 81.

16 En igual sentido RENGIFO, 2009, pp. 99 y 104.

17 En este sentido: GUILARTE, 2001, p. 1112; PEREZ, 2015, p. 415; HERNANDEZ y CAMPOS, 2020,
p. 144; HERNANDEZ y CaMPOS, 2021, p. 52.
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los requisitos exigidos al predisponente por el respectivo ordenamiento juridico para
lograr la inclusién de las cldusulas al contrato, el adherente no las conozca antes o al
momento de su celebracién'®.

En efecto, al mitigar la funcién del control de incorporacién a procurar el conoci-
miento de las cldusulas, dificilmente se puede sostener que la finalidad de ese control
sea garantizar la existencia del consentimiento negocial por parte del adherente.

De ahi que para algunos autores como Bullard la verdadera razén para exigir el
control de incorporacién estd en la necesidad de crear unas normas especiales aplicables
a los contratos estandarizados, debido a que en su opinién, el problema no estd en que
las normas generales de los contratos previstas en la mayoria de cdigos decimondnicos
no sean adecuadas para resolver las dificultades que plantea la contratacién estandari-
zada, sino que de llegar a aplicarse: “llevarfa a desfigurar por completo el fenémeno de
la ‘contratacién en masa’. Podriamos incluso privarle de toda eficacia como medio de
constituir relaciones juridicas”!?. Siguiendo a Bullard, se podrfa decir entonces que el
control de incorporacién busca blindar con una presuncién de legitimidad las cldusulas
que cumplan los requisitos exigidos por la ley segiin el control de incorporacién para
que puedan hacer parte del contenido negocial.

Para otro sector de la doctrina lo que se pretende con este control no es garantizar
el consentimiento del adherente, quien por lo general no muestra interés real en conocer
las cldusulas que regirdn su relacién juridica, salvo por aquellas referidas a los elementos
esenciales del contrato, sino que este tenga las cldusulas para acceder a ellas después de
celebrado el contrato con el fin de ejercer los derechos que le corresponden. Por esta
razén se prefiere hablar de una funcién de “publicidad”?°.

Para dilucidar en forma nitida las diferencias entre el consentimiento como requi-
sito para obligarse y el control de incorporacién en su funcién de “cognoscibilidad”, es
posible plantear dos escenarios.

Uno, en el que el predisponente cumple los requisitos exigidos en virtud del control
de incorporacidn, a pesar de ello el adherente no conoce las cldusulas al momento de
celebrar el contrato por su falta de diligencia. Por tanto, en el caso hipotético en que el
adherente alegue su falta de consentimiento en la celebracién del contrato, lo cierto es
que no podria hacerlo con fundamento en el incumplimiento del control de incorpora-

cién, pues este fue cumplido correctamente?!.

18 Esta es la orientacién seguida por los articulos: 1.341 del Cédigo Civil italiano, 1.119 del Cédigo
Civil francés y 1.397 del Cédigo Civil peruano. Asimismo, en algunos proyectos de armonizacion del
derecho, como por ejemplo en los Principios europeos de derecho de los contratos —PECL— (art. 2:104), en
el Cédigo Europeo de los Contratos -CEC— (art. 33), y en el Marco Comtn europeo de referencia -DCFR—
(art. I1.-9:103 del DCFR).

19 BULLARD, 1989, p. 52.

20 Asf ALFARO, 1991, pp. 200-202, citado por PAGADOR, 1999, p. 361; CARIZARES, 2015, p. 78.

21 Con relacién a los requisitos exigidos en virtud de la funcién de “cognoscibilidad” del control de
incorporacién estos varfan de un ordenamiento a otro y pueden consistir en: llamar la atencién de la otra
parte respecto de las cldusulas, antes o durante la celebracién del contrato, Principios europeos de Derecho de
los contratos {PECL}, 2001, art. 2:104 y Marco comin europeo de referencia [DCFRY, 2012, art. I1.-9:103;
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De ah{i que se considere atendible la opinién de Bullard, mencionada antes, pues
es evidente que en gran medida el control de incorporacién aporta una presuncién de
legitimidad al contenido del contrato celebrado con cldusulas predispuestas y sin li-
bertad de negociacién, aunque ello no obsta para que, en nuestra opinién, también le
sean aplicables las normas generales de las obligaciones y contratos e igualmente sea
posible someter el contrato a un segundo control denominado “de contenido” dirigido
a impedir las cldusulas abusivas®?.

El otro escenario es el del predisponente que incumple los requisitos exigidos en
virtud del control de incorporacién, de manera que el adherente celebra el contrato sin
haber tenido la oportunidad de conocer las cldusulas que rigen su relacién juridica.

En este segundo escenario ocurre lo mismo que se plante6 antes, dentro de este
acdpite, es decir, se considera que solo se podria hablar de una falta de consentimiento
para obligarse si la parte adherente no conocié ni participé en la fijacién de los elemen-
tos esenciales.

Por el contrario, si el adherente quiere la celebracién del contrato se entenderd
que hay consentimiento y por tanto la falta de conocimiento de algunas cldusulas pre-
dispuestas y no negociadas se resolverd teniendo en cuenta el control de incorporacién.

Queda, en nuestra opinién, presentada una de las principales diferencias entre el
requisito del consentimiento para obligarse y el control de incorporacién. Esta, ademds,
se podria ver reflejada en los efectos que cada una de ellas produce.

Las diferencias en el dambito de sus efectos pueden examinarse tanto con relacién a
su alcance como a la tipologfa de efectos que se les asignan.

En cuanto al alcance, la falta de consentimiento como requisito para obligarse afecta
al negocio juridico en su integridad®?, en cambio, en el control de incorporacién los
efectos recaen, de manera particular, en las cldusulas predispuestas y no negociadas que
no cumplieron los requisitos exigidos por la ley para ser incluidas al contenido negocial,
es decir, no afecta al negocio juridico en su totalidad, a menos de considerarse que el
contrato no puede subsistir sin la presencia de las cldusulas que no han cumplido los

requisitos para su incorporacién al contrato®4,

comunicar las cldusulas de manera adecuada y con la anticipacién necesaria para que, segin su extension y
complejidad sea posible su conocimiento por quien actde con una diligencia ordinaria, Decreto Ley 446,
1985, art. 5°, num. 2° comunicacién de las cldusulas y aceptacién del adherente, Cédigo Civil francés, 2016,
art. 1119; entregar un ejemplar de las cldusulas cuando el contrato deba celebrarse por escrito, Ley 7%, 1998,
art. 5°, num. 1°, inc. 2°; entre otros. Por su parte, en el Cédigo Civil italiano no se indica la manera en que
debe cumplirse este requisito, pero, como en otros ordenamientos, la carga del predisponente se compensa
por aquella asignada al adherente de usar la diligencia ordinaria para lograr el conocimiento de las cldusulas
antes o al momento de celebrar el contrato.

22 Ver referente al control de contenido: MOMBERG, 2013; MATO, 2015, entre muchos otros autores.

23 Incluso cuando la falta de consentimiento se relaciona con las personas negociantes el efecto tiene
alcance general, pues recae en la totalidad del contrato respecto de una de las personas con las que no se
quiere negociar. Ver en este sentido OspINA, 2000, p. 173.

24 Asf se consagra en la Ley de condiciones generales de contratacién de Espafia Ley 7%, 1998, articulo
10, numeral 1°.
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Por su parte, con relacién al tipo de efecto, tratdndose de la falta de consentimiento
en el derecho colombiano algunos autores consideran posible reputar la inexistencia del
negocio juridico?’, mientras que otros, como Hinestrosa, aunque concibe la inexisten-
cia como la consecuencia légica, advierte que el ordenamiento juridico colombiano se
inclina por la nulidad?®.

En el caso del control de incorporacion, el aspecto relacionado con la tipologia de
efectos es, en mi opinién, uno de los mds sensibles, al tiempo que constituye el Gnico
medio tangible y prdctico para lograr el cumplimiento de los requisitos expuestos.

En efecto, si se dispusieran varias condiciones para el conocimiento de las cldusulas
predispuestas, pero no se previera ningin remedio para el contrato en el que no se han
cumplido esas condiciones, el contratante adherente no podria hacer nada y posiblemente
se verfa perjudicado ante dicha situacién?’.

Sin embargo, la aplicacién prictica de la consecuencia juridica por el incumplimiento
de los requisitos del control de incorporacién genera varias inquietudes, asi como lo
refleja la doctrina fordnea.

En primer lugar, porque por lo general en los ordenamientos juridicos en los que
se consagra el control de incorporacién se recurre a los tipos tradicionales de ineficacia
del negocio juridico para encuadrar dicho efecto, lo que parece demasiado dréstico.

As{ lo manifiesta Roppo:

Esta creciente mezcla entre reglas de validez y reglas de comportamiento/respon-
sabilidad puede disgustarle a quien sea aficionado de la vieja distincién, pero el
lamento no puede velar la presencia objetiva de las nuevas tendencias. Pero luego,
quizds, existe un modo de “desdramatizarlo”, y consiste en desdramatizar la propia
contraposicién existente entre los dos 6rdenes de reglas, diluyéndola en una cate-

gorfa unitaria mds general, en la cual uno y otro orden puedan encontrar lugar: la

categorfa del remedio contractual?®.

25 En este sentido OSPINA y OsPINA, 2000, pp. 108, 173.

26 Cfr. HINESTROSA, 2015, pp. 912, 923.

27 Esta es la principal critica que, a mi juicio, podria hacerse al articulo 520 del Proyecto de Reforma
al Cédigo Civil colombiano presentado por la Universidad Nacional de Colombia en el 2020, pues en
dicho articulo parece haberse querido consagrar el control de incorporacién pero sin haber atribuido una
consecuencia juridica ante la falta de cumplimiento de los requisitos en esa misma norma o en otras como,
por ejemplo, aquellas relacionadas con las formas de ineficacia del negocio juridico. El contenido del art.

520 es el siguiente: “Las condiciones negociales generales deben ser claras e informadas suficiente, anticipada

y expresamente al adherente. No incluirdn cldusulas que permitan modificar unilateralmente el contrato

al predisponente o sustraerse de sus obligaciones. Los espacios en blanco deberdn llenarse al momento de
celebracién del contrato so pena que los vacios se integren con el derecho supletorio. Al adherente deberd
entregdrsele copia del contrato y sus términos, al momento del contrato o en el plazo de tres dias siguientes.

Las cldusulas de permanencia minima solo valdrdn en contratos iniciales de tracto sucesivo, o cldusulas
posteriores, siempre y cuando sean ventajosas para el adherente y tinicamente por un plazo no superior a un
afio” (subraya fuera de texto).

28 Roppo, 2005, p. 61.
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Es decir, para Roppo, esas categorias de ineficacia que tradicionalmente han sido
vistas como sancionatorias deben ser vistas hoy como remedios contractuales, por esta
razén su aplicacién para el control de incorporacién no resultaria negativa.

La otra dificultad estriba en que, por lo general, la redaccién de esta consecuencia
juridica en los ordenamientos que regulan este control no es muy precisa, lo que suscita
diferentes interpretaciones en torno al tipo especifico de remedio contractual que se
debe aplicar?.

En efecto, son varios los términos empleados para indicar la consecuencia que se
desprende del cumplimiento o incumplimiento de los requisitos de incorporacién3®.

Esta terminologfa amplia y poco precisa al momento de definir el efecto que pro-
duce el incumplimiento de los requisitos del control de incorporacién ha llevado a que
en algunas experiencias juridicas se discuta acerca de la verdadera naturaleza de este,
teniendo en cuenta las categorias de ineficacia previstas en sus respectivos ordenamientos.

Asi por ejemplo Guilarte considera que en la ley de condiciones generales de
contratacién de Espafia hay una indefinicidn respecto de la consecuencia por la falta de
incorporacién que parece conducir como Gnica posibilidad a la idea de nulidad —absolu-
ta, en términos del derecho civil colombiano—. Sin embargo, el autor no comparte este
efecto, en primer lugar, porque la 16gica llevarfa a concebir las condiciones generales de
contratacién no incorporadas como inexistentes, pero la apariencia de contractualidad
o por lo menos su alegacién por parte del predisponente hacen necesaria una declara-
cion judicial expresa que conduce a alguno de los tipos de ineficacia consagradas en
el derecho espafiol’!. En segundo lugar, porque aun decantindose por aplicar alguna
de las categorfas de ineficacia, tendria que distinguirse entre el efecto aplicable a las
condiciones generales de contratacién que no han sido dadas a conocer de aquellas que
padecen defectos en su redaccién, pues no podria aplicarse la nulidad para ambos casos’?.

Esta falta de acuerdo también se refleja en el derecho italiano, como lo pone de
presente Bianca, quien considera que la ineficacia es la consecuencia prevista legalmente
ante la falta de cognoscibilidad de las condiciones generales de contratacién, por lo que

29 B1aNca, 2000, p. 348; GUILARTE, 2001, p. 1012; PEREZ, 2015, p. 436; HERNANDEZ y CAMPOS,
2021, p. 53, nt. 6.

30 Asf, por ejemplo: en el derecho espafiol se indica que “no quedan incorporadas” (Ley 7%, 1998,
articulo 7°), en el derecho portugués se dice que “se consideran excluidas” (Decreto ley, 446, 1985, art. 8°),
en el derecho argentino que “se tienen por no convenidas” (Cédigo civil y comercial argentino, 2014, art.
985, inc. 3°). Por su parte en el derecho italiano se alude de manera general a la eficacia de las cldusulas
que han sido conocidas o habrian debido ser conocidas, por lo que, @ contrario sensu, se entiende que las que
no fueron conocidas o no podfan serlo, serdn ineficaces (Cédigo civil italiano art. 1341, inciso primero).
En los Principios Europeos de Derecho de los Contratos se indica que: “Las cldusulas del contrato que no
han sido objeto de negociacién individual pueden hacerse valer contra la parte que no las ha conocido solo
si...” (Principios de Derecho Europeo de los {PECL}), 2001, art. 2:104, num. 1°). De manera similar, en
el Marco Comtn Europeo de referencia, se establece que: “Las cldusulas predispuestas por una de las partes
y no negociadas individualmente sélo podrdn oponerse frente a la otra parte...” (Marco Comin europeo de
referencia [DCFR}, 2012, art. I1.-9:103).

31 GUILARTE, 2001, p. 1132.

32 GUILARTE, 2001, p. 1133.
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la alusién al concepto de nulidad, absoluta o relativa, es impropia respecto de cldusulas
que no entran en el contenido negocial®®. No obstante, el autor reconoce que tanto
doctrina como jurisprudencia hablan sobre todo de nulidad absoluta o relativa o de
inoponibilidad de la cldusula’.

En otras experiencias juridicas se considera que las cldusulas que no son cognoscibles
son “inoponibles” a la parte adherente®. Sin embargo, en ordenamientos juridicos como
el colombiano la inoponibilidad es una especie de ineficacia reservada para aludir a la
falta de efectos que puede producir un negocio juridico respecto de terceros, es decir, de
sujetos que estdn por fuera de la relacién negocial, por lo que técnicamente no podria
aplicarse al ser el adherente una parte del contrato®°.

Las referencias a estas experiencias juridicas extranjeras nos permiten comprender
que, mientras los remedios contractuales aplicables al control de incorporacién sigan
consistiendo en las causales tradicionales de ineficacia del negocio juridico segin cada
ordenamiento, es probable la coincidencia entre el tipo de efecto aplicable ante la falta
de consentimiento como requisito para obligarse y el incumplimiento de los requisitos
para superar el control de incorporacién, por lo que en este sentido no se ve claramente
una diferencia entre ambas figuras. No ocurre lo mismo, en principio, con relacién a su
alcance, de acuerdo con lo manifestado antes.

2. Relacion entre la ausencia de vicios del consentimiento como requisito para obligarse y
el control de incorporacion

Orra figura con la que el control de incorporacién podria llegar a presentar algtn
grado de similitud, y, por tanto, obviar la conveniencia de su regulacién, es la ausencia
de vicios del consentimiento como requisito para obligarse (articulo 1.502, numeral
2° del Cédigo Civil colombiano). Sin embargo, son varias las diferencias que se pueden
destacar entre ambas.

En primer lugar, con relacién a su funcién los vicios del consentimiento estdn
dirigidos a proteger a la parte que, o no querfa la celebracién del contrato, como en el
caso de la fuerza, o tuvo una falsa representacién del negocio, como cuando se trata del
error o del dolo.

En el caso del vicio proveniente de fuerza o violencia, es manifiesta la diferencia
con el control de incorporacién, pues como se expuso antes, este Gltimo procura poner

33 Branca, 2000, p. 348.

34 Branca, 2000, p- 348, nt. 19. Ver también: PELLINI, 2018, p. 1238

% Asi, en algunas sentencias de la jurisprudencia francesa proferidas por hechos anteriores a la regulacién
actual del articulo 1.119 del Cédigo Civil francés: Corte de Casacién, 11.03.2014, rol 12-28.304; Corte de
Apelacién de Versalles, 03.05.2016, RG n° 15/02478.

36 HINESTROSA, 2015b, p. 835.
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en conocimiento del adherente las cldusulas que regirdn una relacién juridica que es
querida por la parte adherente, es decir, a la que no ha llegado en virtud de la fuerza®’.

Por su parte, tratindose del error, debido a que la falsa representacidn del negocio
tiene su origen en quien lo sufre, se dirfa que es independiente del conocimiento de las
cldusulas del contrato, por lo que en este aspecto se distingue del control de incorporacién.
Ademds, para que el error constituya un vicio del consentimiento debe recaer en ciertos
elementos o aspectos especificos del contrato que han sido determinantes para formar el
consentimiento, es decir, que su ambito de aplicacién se restringe a esos elementos>®,
mientras que en el caso del control de incorporacién el dmbito de aplicacién son todas
las cldusulas predispuestas y no negociadas.

En cuanto al dolo, para que vicie el consentimiento debe ser obra de una de las
partes, aspecto con el que podria llegar a asemejarse al control de incorporacién, pues
la falta de conocimiento de algunas cldusulas podria contribuir con esto. No obstante,
segin el ordenamiento juridico colombiano, también es necesario que aparezca clara-
mente que, sin ese dolo, quien lo sufre no hubiera contratado®®.

De lo anterior se observa, con relacién a las categorias de vicios del consentimiento,
que: “El rasgo comun de todas ellas es su cardcter determinante (esencial) del vicio, esto
es, que se ponga en evidencia que de no haber mediado este, quien lo padeci6 no habria
celebrado el negocio” (Hinestrosa, 2015, p. 927).

Por tanto, se considera poco probable el solapamiento entre los vicios del consen-
timiento y el control de incorporacién en la medida en que mientras los primeros se
refieren, por lo general, a aspectos determinantes del contrato en los que puede haber
cierta participacién de los adherentes, el control de incorporacién se dirige a todas las
cldusulas predispuestas y no negociadas que atafien a otros elementos que no necesaria-
mente fueron determinantes a la hora de celebrar el contrato®.

Otra diferencia se encuentra en el aspecto probatorio, pues mientras la prueba de
los vicios concierne a un aspecto subjetivo que dificulta su demostracién®!, la del control
de incorporacién involucra un aspecto objetivo referido a la puesta en conocimiento de
las cldusulas predispuestas y no negociadas, por lo que en este sentido se podria ver un
argumento a favor del control de incorporacién como mecanismo de proteccién de la
parte adherente.

Por Gltimo, también es visible la diferencia con relacién al alcance de los efectos, pues
tratandose de los vicios del consentimiento estos recaen, por lo general, en la totalidad

37 Otra cosa es la figura hacia donde se han orientado algunos ordenamientos juridicos, denominada
“estado de debilidad”, entendida como aquella que tiende a resolver situaciones en las que el consentimiento
no es libre por circunstancias externas o personales del sujeto, diferentes de las relacionadas con los vicios
del consentimiento, cfr. HINESTROSA, 2015, p. 939.

38 Como, por ejemplo, la especie del acto, el objeto, la calidad esencial del objeto o la persona (Cédigo
Civil colombiano, articulos 1510-1512). Cfr. HINESTROSA, 2015, p. 930.

39 Cédigo civil colombiano, articulo 1515.

40 En este sentido se pronuncia PINZON, 2011, p. 80.

41 Asf lo pone de presente RENGIFO, 2009, p. 102.
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del contrato®?

, a diferencia de los efectos del control de incorporacién que afectan las
cldusulas predispuestas y no negociadas que no cumplieron los requisitos exigidos para
entenderse incluidas en el contrato.

En cuanto a las diferencias que se pueden presentar en torno a la tipologfa de efectos
aplicables a los vicios del consentimiento y al control de incorporacién, valen las mismas
reflexiones hechas antes, al comparar el control de incorporacién con el consentimiento
como requisito para obligarse. En efecto, mientras las consecuencias aplicables al control
de incorporacién sigan siendo las mismas de aquellas previstas para la ineficacia del
negocio juridico, la posibilidad de coincidencia permanece.

De esta manera se consideran expuestas algunas de las razones que permitirian
sostener la conveniencia de la regulacion del control de incorporacion para los negocios
juridicos entre particulares que no son de consumo, en la medida en que, por una parte,
se demuestra la diferencia entre la funcién que desempefia el control de incorporacién y
los presupuestos de su aplicacién con otras instituciones existentes en nuestro derecho
actual, evitando asf adoptar una figura que presente una superposicién con otras ya exis-
tentes, y, por otra, se vislumbran los aportes que representa el control de incorporacién
para la proteccién de la parte adherente.

Pasemos ahora a analizar otras figuras con las que el control de inclusién presentaria
ciertas similitudes.

3. Relacidn entre el deber de informacidn y el principio de la buena fe contractual respecto
del control de incorporaciin

Otra posibilidad es considerar que el control de incorporacién no reviste ninguna
novedad, pues del principio de la buena fe objetiva se extrae el deber de informacién a
cargo de ambas partes, por lo que no harfa falta una norma que as{ lo indique de manera
expresa.

En efecto, para varios autores en Colombia la proteccién del contratante adherente
en las relaciones que no son de consumo se extrae del deber de informacién®3.

Por ejemplo, para Posada, son dos los criterios que explican la exigencia del deber
de informacién a cargo de alguna de las partes en el régimen contractual colombiano.
Por una parte, el criterio “del profesional”, el que resulta aplicable a las relaciones de
consumo y por otra el criterio de la “autorresponsabilidad 44,

Asimismo, advierte Posada, en la medida en que los contratos de adhesién que

no constituyen una relacién de consumo estdn sometidos al derecho comin, les resulta

42 En este sentido HINESTROSA, 2015, p. 931: “En principio, dicha nulidad seré total, pero puede
ocurrir que el vicio no abarque a todo el objeto del contrato, caso en el cual se darfa una nulidad parcial, y al
efecto se cita el ejemplo del fiador que se obliga creyendo equivocadamente que el acreedor habia obtenido
hipoteca de todos los inmuebles del deudor, con lo cual su propio riesgo seria menor, cuando en realidad
esa garantia estaba reducida a uno o algunos. Podria pedir que su fianza se redujera proporcionalmente”.

43 ECHAVARRTA, 2020; POSADA, 2019.

44 Posapa, 2019, pp. 6-7.
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aplicable el criterio de la “autorresponsabilidad”, pues cada una de las partes interesa-
das en contratar corre con la carga de informarse de manera adecuada para celebrar el
respectivo contrato™.

Sin embargo, en opinién del autor:

(...) esta solucién normativa es problemdtica para los contratos de adhesién entre
no consumidores y no guarda coherencia con nuestro régimen constitucional, que
reprocha todo trato discriminatorio entre personas que se encuentran en situacioén de
inferioridad; tal y como sucede con el adherente no consumidor, quien se encuentra
precisamente con la aplicacién de un régimen normativo que ha sido disefiado por
el legislador para regular la etapa de formacién en los contratos negociados, en los
cuales, al encontrarse las partes interesadas en estado de igualdad, cada una de ellas
va a velar por la satisfaccién de sus propios intereses individuales, finalidad esta que
los motiva a informarse suficiente y debidamente para definir, mediante la discusién
de las cldusulas, el contendido negocial al que se someterdn voluntariamente, una

vez quede perfeccionado el contrato®.

A lo que agrega:

(...) cuando se trata de contratos de adhesion entre no consumidores, rige el modelo
contemplado por nuestro Derecho Comun, de acuerdo con el cual, no hay regulacién
especifica que le indique al predisponente qué debe informar, cémo debe hacerlo

y en qué oportunidad tiene que hacerlo, sino que, indirectamente, a través de fi-
guras como el error, el dolo y los vicios redhibitorios, supone que la informacién

relevante o determinante para la celebracién del contrato en cada caso particular,
sea suministrada por la parte que la conoce o debi6 haber conocido con anterioridad

o en el momento mismo de la celebracién del contrato (subraya fuera de texto)?7.

Comparto la opinién de Posada, pues considero que el control de incorporacién es una
aplicacién de las cargas de informacidn, claridad y transparencia, las que se desprenden
del principio de la buena fe*®, lo que ocurre es que teniendo en cuenta la desigualdad

en el poder de negociacién entre las partes contratantes en este tipo de negocios, y su
amplia difusién, se ha considerado necesario consagrar de manera expresa esas cargas

45 Ob. cit., p. 7. Se podrfa pensar que esa “autorresponsabilidad” es lo mismo que la “diligencia”
que se plantea como contrapeso de los requisitos para la inclusién de las cldusulas. No obstante, no son lo
mismo, pues la autorresponsabilidad implica que cada parte se informe por su cuenta, por lo que no habria
esa carga especifica de informacién previa por parte del predisponente, a diferencia de lo que ocurre con el
control de incorporacion.

46 Ob. cit., pp. 8-9.

47 0b. cit. p. 16.

48 CHINCHILLA, 2011, p. 334; PosaDa, 2019, p. 10.
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otorgando un efecto especifico y manifiesto en caso de incumplimiento, de lo contrario
se trataria de una medida muy difusa.

Por su parte, con relacién a la aplicacidn especifica del principio de la buena fe para
resolver las dificultades que plantea la contratacién estandarizada, en especial en lo que
respecta al conocimiento de las cldusulas predispuestas, Pinzén plantea las falencias que
esta tiene dirigida a lograr una adecuada proteccién del contratante adherente.

En efecto, con relacién a la obligacién de las partes de actuar de buena fe en la
etapa precontractual, as{ como estd prevista en el articulo 863 del Cédigo de Comercio
colombiano, Pinzén considera que: “(...) si bien es cierto que la regla se inspira en tratos
preliminares que no se dan con ocasién de la contratacién masiva, con base en ella si es
posible deducir una responsabilidad concreta o “contractual” en casos no cubiertos por
los tradicionales vicios del consentimiento y susceptibles de lesionar a adherentes no
amparados incluso por los mecanismos de proteccién disefiados para los consumidores” 2.
Sin embargo, con posterioridad indica:

(...) hay que notar (sic) en la sancién indemnizatoria prevista en el Cédigo no es
suficiente para enfrentar los mecanismos de manipulacién puestos al servicio de la
propaganda comercial y, en general, del mercado masivo, frente a las cuales parecen
simples juegos de nifios las antiguas discusiones acerca del “dolo bueno” y de las
reticencias aceptadas en supuestos tales como el mercader de antigtiedades “recién
envejecidas” o del comerciante de articulos usados. Esta situacién es incontrolable
dentro de los moldes civilistas cldsicos.

Es decir, en opinién de Pinzén, aunque el principio de buena fe es ttil para resolver
los conflictos que suscita el uso de cldusulas predispuestas y no negociadas, este no es
suficiente por el tipo de sancién que prevé.

Aunque comparto la opinién y razones expuestas por Pinzén en el sentido de que
la aplicacién del principio de la buena fe no resulta suficiente para proteger en forma
adecuada a la parte adherente en la etapa de formacién del contrato en relaciones que
no son de consumo, considero preciso separarme de su afirmacién de que los tratos
preliminares no se dan con ocasién de la contratacién masiva, pues esta opinién se debe
al equivoco, como lo manifiesta Herrera’, de considerar que la fase precontractual solo
estd conformada por las negociaciones entre las futuras partes del contrato, cuando en
realidad también estd constituida por todos los actos previos necesarios para la celebra-
cién del contrato.

Por las razones anteriores, se considera que aunque el control de incorporacién
constituya una manifestacién de las cargas de informacién, claridad y transparencia
que pesan en los contratantes, como también del principio de la buena fe objetiva, su

49 PINzON, 1995, p. 80.
50 HERRERA, 2020, p. 195. En igual sentido: PosaDA, 2019, p. 4.
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consagracién expresa podria cumplir una funcién preventiva que impide el abuso del
contratante adherente.

4. Relacion entre el control de incorporacion y la vegla de interpretacidn contra proferentem

Por dltimo, un poco mds sutil parece la distincién entre el control de incorporacién y

la regla de interpretacién contra proferentem, de raigambre romana’!

, segun la que cuando
haya cldusulas ambiguas en un contrato y las mismas hayan sido previstas de manera
unilateral por una de las partes, estas deberdn interpretarse en contra del predisponente.

En efecto, otra funcién atribuida al control de incorporacién, ademds de la cognos-
cibilidad, es la “comprensibilidad”, en el sentido de procurar el entendimiento de las
cldusulas, es decir, que la redaccién sea clara y no dé lugar a confusién. As{ se observa

1>2 y argentino®?, de cuyas normas se infiere que el control de in-

en el derecho espafio
corporacién tiende al cumplimiento de ambas funciones®. Sin embargo, son varias las
razones que permiten distinguirlas.

La primera de ellas consiste en diferenciar los presupuestos de su aplicacién. En este
sentido, segtin Pagador, con el control de incorporacién se busca “eliminar o neutralizar
los casos de falta de claridad mds graves”, mientras que con la interpretacién contra
proferentem se carga al predisponente con las consecuencias negativas de “supuestos de
falta de claridad mds leves™>.

Mis notable es la diferencia con relacién a sus efectos, pues cuando al control de
incorporacién se le asigna la funcién de comprensibilidad las cldusulas incomprensibles no
se entenderdn integradas al contenido negocial, mientras que las cldusulas comprensibles
que superan el control de incorporacién pero siguen siendo ambiguas serdn interpretadas
en el sentido que afecta al predisponente y no en aquel que perjudique al adherente®.

No obstante, podria suceder que en la prictica resulte dificil distinguir entre
ambas figuras, por lo que se considera initil la subsistencia de ambos instrumentos en
proteccién de la parte adherente®”.

Pues bien, hay autores que justifican conservar ambas figuras por el hecho de que,
en la prictica, puede ocurrir que algunas cldusulas aparentemente claras y precisas al
momento de celebrar el contrato, razén por la que logran superar el control de incot-
poracién, resulten siendo ambiguas y por tanto susceptibles de interpretarse en contra

del predisponente’®.

> RoDRIGUEZ, 2008, p. 70.

2 Ley 7¢, 1998, articulos 5 y 7.

53 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién argentina, 2014, art. 985.

>4 En este sentido: GUILARTE, 2001, p. 1143; PEREZ, 2015, p. 415; PERTINEZ, 2016, p. 9; ALBIEZ,
2019, p. 236.

5 PAGADOR, 1999, pp. 473, nt. 45.

50 PAGADOR, 1999, pp. 363-364.

7 GUILARTE, 2001, p. 1.120, nt. 18.

8 MENDES, 2012, p. 75.
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A este argumento se agrega el hecho de que la legitimacién activa para solicitar
la falta de integracion de ciertas cldusulas por incumplir el control de incorporacién
pertenece exclusivamente al adherente, por lo que si este no lo solicita dichas cldusulas
seguirdn surtiendo efectos, quedando en proteccién del adherente frente a las posibles
ambigiiedades la regla de interpretacién contra proferentum’.

Por las razones anteriores se considera que a pesar de las similitudes que presentan
la regla de interpretacidn contra proferentem con el control de incorporacién se trata real-
mente de dos figuras distintas, tanto por los supuestos de su aplicacién como por sus
efectos, por lo que, en mi opinidn, no se produce un solapamiento entre ambas figuras
y el control de incorporacién puede coadyuvar en la proteccién de la parte adherente.

I1I. APROXIMACION AL CONTROL DE INCORPORACION MEDIANTE EL PRISMA
DEL NEOFORMALISMO EN LA DOCTRINA COLOMBIANA

Los requisitos exigidos para procurar el conocimiento de las condiciones generales
de contratacidén o las cldusulas predispuestas sin posibilidad de negociacién antes de
la celebracién del contrato son analizados por varios autores en la doctrina colombiana
mediante el prisma de la “forma” que debe tener el negocio juridico, pero entendida no
de una manera restringida de acuerdo con el concepto de Betti: “(...) el modo cdmo es

%0 sino de una manera més amplia que se refiere

el negocio, es decir, cémo se presenta”
a la necesidad de que toda declaracion sea de cualquier forma exteriorizada por algtin
medio de comunicacién —declarativo o comportamental, escrito u oral, comportamental
o simbélico que permita a la declaracidn salir de la esfera del declarante y ser reconocida
por la contraparte—°!.

Por esta razén, los requisitos exigidos en virtud del control de incorporacién son
calificados como una manifestacién del Neoformalismo.

Es el caso de Koteich ez 2/. (2005), quienes comentan que el neoformalismo tiene un:

(...) claro propésito de certeza y transparencia y de garantia de la parte débil (de
una clase débil) para que concurra a la celebracién del contrato con unos elementos
minimos que tratardn de evitar la preponderancia (rectius: el abuso) de la parte mds
fuerte, que es justamente a la que, por regla general, se le impone el cuamplimiento
de la formalidad. Un neoformalismo que es una forma de traducir en concreto el
principio de buena fe y que es, sin duda, un rasgo distintivo del nuevo derecho de
los contratos o por lo menos de una parte importante de é1°2.

9 Ob. cit., p. 76.

% BerTI, 1959, p. 97.

o1 Tosr, 2018, p. 10.

02 KOTEICH et al., 2005, p. 132.
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Para Koteich et al., ese neoformalismo se manifiesta de diferentes maneras, entre
las que interesa destacar, para la etapa precontractual, la imposicién de condiciones de
forma que estdn dirigidas a garantizar al consumidor una adecuada informacién acerca
de los términos del contrato®.

Si bien es cierto los ejemplos planteados por estos autores conciernen a las relaciones
de consumo, es posible inferir que el tema goza de una perspectiva mds amplia basada
en la proteccién de la parte débil contractual, que no es solamente el consumidor.

Dentro de las diferentes maneras en que se manifiesta ese neoformalismo observamos
c6mo muchas de ellas coinciden con los requisitos exigidos por la ley para la superacién
del control de incorporacién.

As{ por ejemplo se alude a la adopcion de medidas que aseguren el conocimiento
del contenido del contrato, a la exigencia de claridad y precisién en la informacién
de las condiciones contractuales como condicién de validez, a la necesidad de que las
condiciones generales estén escritas con caracteres legibles, como también que esa in-
formacién sea suficiente y clara®.

Esta orientacién es compartida por Rodriguez, quien sostiene que el modelo de
proteccién basado en la informacién responde al neoformalismo® .

Asimismo, se puede destacar dentro de esta misma tendencia en la doctrina co-
lombiana a Fortich, quien analiza el tema del formalismo contempordneo abordando
sus posibilidades pricticas no solo para las relaciones de consumo sino también para
otras relaciones juridicas como aquellas entre comerciantes, especialmente en materia
de competencia y contratos de distribucién comercial, como también en la contratacién
electrénica, exponiendo algunas aplicaciones concretas en el derecho foraneo®.

Con este breve comentario se ha querido presentar uno de los enfoques con los
que puede ser analizado el control de incorporacién, demostrando su relacion estrecha
con el neoformalismo, como orientacién actual del derecho de los contratos, en la que
a partir del reforzamiento de los requisitos de la forma se tiende a la proteccién de la
parte débil contractual, siendo ademds una manifestacién expresa y concreta. Después
de haber hecho este cotejo entre las figuras que cumplen funciones similares al control
de incorporacién y el control en si, es posible sostener que en el régimen general de los
contratos y de las obligaciones en Colombia no hay una institucién que se identifique
plenamente con el control de incorporacién, por lo que su introduccién al derecho co-
lombiano supondria una novedad.

Asimismo, se pudo ratificar la idea que tienen la mayoria de los autores en Colombia,
segin estos, las normas del régimen general de las obligaciones y contratos no son sufi-
cientes para proteger al adherente en la etapa de formacién del contrato en las relaciones

que no son de consumo.

3 Ob. cit.

64 Ob. cit., pp. 168-172.

% RODRIGUEZ, 2013, p. 162.

6 ForTicH, 2018, pp. 267-272.
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IV. CONCLUSIONES

El andlisis acerca del control de incorporacién a la par del cotejo con figuras que
cumplen funciones similares en el régimen general de las obligaciones y contratos en
Colombia, se consideran idéneos para sostener la conveniencia de adoptar una norma en
la que se exija el control de incorporacion de las cldusulas predispuestas y no negociadas
en los contratos entre particulares que no constituyen una relacién de consumo, pues
de esa manera se procurarfa un primer paso hacia la proteccién de la parte débil con-
tractual. Sin embargo, es preciso manifestar que adn se tienen ciertos reparos respecto
de la idoneidad de este control, debido a la carga de diligencia que pesa en el adherente
de conocer las cldusulas.

Asimismo, este estudio nos ha permitido vislumbrar la importancia que tiene la
configuracién apropiada del control de incorporacién para que su adopcién y aplicacién
sean exitosas.

De ahi que dentro de los aspectos sugeridos para la redaccién de una norma que
consagre el control de incorporacién de cardcter general para las relaciones entre parti-
culares, se encuentran:

En primer lugar, la correcta eleccién del efecto juridico que puede producir el
incumplimiento de los requisitos exigidos para considerar satisfecho el control de in-
corporacién. Para ello resulta conveniente indicar sin ambages el remedio contractual
elegido para evitar confusiones.

Otro aspecto que también serd muy determinante a la hora de regular un control
de incorporacién de cardcter general serd el de prever su dmbito subjetivo de aplicacidn.
En efecto, en caso de optar por una regulacién general que sea aplicable a cualquier
particular incluyendo a los empresarios, tendrd por fuerza que adecuarse a la realidad
normativa y practica de estos tltimos, en el sentido de que las exigencias de formalida-
des para procurar el conocimiento adecuado de las cldusulas predispuestas no sean tan
gravosas que indispongan su aplicacién.

Por altimo, también se tendrd que determinar con claridad el alcance que se le
quiera dar al control de incorporacidn, es decir, si las funciones asignadas serdn solamente
la de cognoscibilidad, o también la de comprensibilidad.
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El ejercicio ilegitimo de la libertad de empresa en las cldusulas
abusivas: una mirada a la jurisprudencia del consumidor
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RESUMEN

Las cldusulas abusivas constituyen un injusto agravado cuando son el resultado del ejercicio
ilegitimo de la libertad de empresa. En la medida en que el empresario tiene una posicion juridica
y econdmica predominante en el mercado, incontrastable para el consumidor, puede utilizar estas
cldusulas como instrumento juridico de su modelo de negocios, predisponiendo desequilibrios desor-
bitantes. La presente investigacion analiza como la jurisprudencia del consumidor ha recogido
este enfoque en el mercado financiero y en el mercado inmobiliario.

Libertad de empresa, cldusulas abusivas, jurisprudencia del consumo

The illegitimate exercise of the freedom of enterprise in unfair terms:
a look at consumer’s jurisprudence
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I. ANTECEDENTES

xiste en nuestro pafs una amplia doctrina acerca de las cldusulas abusivas desde

la 6ptica del derecho del consumidor!. Es, sin embargo, mucho mds escaso el
andlisis de esta figura desde el enfoque del abuso de la libertad de empresa.

Parte de la doctrina ha destacado la importancia de este enfoque?. La posicién de

ventaja juridica y econémica que el empresario goza en el mercado es gravitante en

la materia. Se trata de una ventaja estructural, que puede ser explorada para extraer

beneficios excesivos, mediante condiciones generales de contratacién que trasladan los

costos a los adherentes. Los contratos desequilibrados, que favorecen los intereses del

predisponente por sobre el interés social, son, segtiin Rakoff, la posibilidad mds viable

para las metas de maximizacién econémica del empresario?.

De ahf la tendencia en los instrumentos europeos de derecho uniforme a precaver o
sancionar el abuso de la posicién dominante o aventajada mediante diversos institutos

que buscan proteger a la parte débil®. Entre ellos se encuentra el control de las cldusulas

abusivas’.

Se discute hasta qué punto el traslado de costos al consumidor se vuelve inevitable
en una economia de mercado competitiva. En un escenario de grandes escalas de pro-
duccién, los contratos de adhesién son utilizados por el empresario precisamente para

racionalizar los costos y planificar las ganancias asociadas al contrato®. Desde la teorfa

7

de los costos de transaccién’, se puede observar cémo la informacién referente a estos

! Respecto del control de abusividad, TapIA y VALDIVIA, 2002, pp. 79-126; DE LA Maza, 2004,
pp- 35-68; MOMBERG y P1ZARRO, 2013, pp. 340-351; BARRIENTOS, 2019, pp. 89-156, Campos, 2019,
pp- 37-319. El SERNAC, 2021, pp. 38-51, ha elaborado un catdlogo de siete tipos de cldusulas abusivas en el
mercado chileno. En relacién con los componentes “negros” y “grises” del listado del art. 16 de la Ley 19.496,
BARRIENTOS, 2019, pp. 109-151, con abundante jurisprudencia. A titulo ilustrativo, LORENZETTI, 2003,
pp- 310-337, ofrece veintitrés tipos de cldusulas abusivas tratadas por la jurisprudencia argentina; POSADA,
2015, pp. 165-182, hace lo propio para el caso de Colombia.

2 ALVEAR, BARRIENTOS y ALCALDE, 2022, pp. 79-101.

> RAKOFF, 1983, p. 1235.

4 La “parte débil” incluye al consumidor pero se extiende a cualquier “ciudadano pasivo de mercado”
(passive marker citizen). MOMBERG, 2015, p. 750.

> Acerca de la cldusula abusiva como expresién del abuso de la posicién dominante o ventajosa, asociada
a la violacién del principio de conmutatividad contractual, predicable no solo a los contratos de consumo
sino a cualquier negocio juridico, CONTRERAS, 2020, pp. 139-149.

¢ La literatura es abundantisima en este punto. KESSLER, 1943, p. 629, lo advierte tempranamente. Los
contratos de adhesién permiten simplificar y acelerar las transacciones, suprimiendo el proceso de negociacion;
disciplinan la actuacién del personal capacitado para celebrar contratos; reducen los costos de agencia;
limitan la incertidumbre, facilitando la planificacién anticipada de costos, etc. SALAZAR, 2006, pp. 11-14.

7 Los costos de transaccién son aquellos en que incurren los agentes econémicos en el intercambio
de derechos, bienes y servicios. La teorfa fue propuesta originalmente por COASE, 1937, pp. 386-405, al
constatar que las transacciones no dependen exclusivamente de los precios de equilibrio, sino también de
los costos de transaccién. AYALA, 1999, pp. 182-183. Para un esquema de los costos de contratacion ex ante
(redaccién, negociacion, etc.) y ex post (mala adaptacion, administracién, aseguramiento de compromisos,
etc.), WILLIAMSON, 1985, pp. 30-32. El nivel de costos se traducen en una distribucién desigual de ganancias
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contratos es ofrecida por el mercado de manera asimétrica, ya que es el profesional y no
el consumidor quien conoce su rubro®. Parte de la doctrina sostiene que el empresario
predisponente tiende necesariamente a aprovecharse de la informacién asimétrica y de
la racionalidad limitada del adherente consumidor, en el supuesto mds previsible de que
quiera mantener su posicién de ventaja competitiva’. Independiente de su buena o mala
fe, es la propia estructura del mercado competitivo que le impele a ello!?, produciendo
incentivos suficientes para que predisponga condiciones que le resulten favorables, ofre-
ciendo al adherente contratos “con la minima calidad posible asociada a un precio”!!.
Desde este dngulo, el derecho del consumidor introduce estdndares de calidad
(como la sancién de las cldusulas abusivas) con el fin de que el predisponente considere
los intereses del consumidor, y se compensen, al menos parcialmente, los incentivos en
sentido contrario'2. Si el empresario no considera los intereses ajenos, tenderd a explo-

segln el juego de diversos factores: nivel de informacién (informacién asimétrica, incompleta, seleccién
adversa, etc.), reputacion, situaciones de amenazas, promesas, instituciones formales e informales que facilitan
o inhiben los compromisos asumidos. MENDEZ, 2005, pp. 140-156.

8 Para RODRIGUEZ, 2008, pp. 113-119, la informacién debiera ofrecerla el mercado en condiciones
6ptimas. La asimetria es una “falla de mercado” que impone deberes adecuados de informacidn, sin incurrir
en costos excesivos e ineficaces de conocimientos.

9 DE LA MAza, 2010, pp. 27-29, observa que la asimetria informativa conduce al problema de la
racionalidad imperfecta: si por un lado el consumidor no dispone de acceso a la informacién adecuada, por
otro, aunque la tuviera, nada asegura que la utilice de manera efectiva. Al respecto, EIDENMULLER ez /.,
2012, pp. 134-135, precisa los aportes de la psicologfa cognitiva: los seres humanos tienen dificultades para
enfrentar un proceso decisorio complejo. Las decisiones contractuales individuales serfan distorsionadas por
efectos enddégenos (predisposicién a la disponibilidad, al szatu guo, al optimismo, al descuento hiperbélico, etc.)
y exégenos (manipulacién del vendedor, etc.). A propésito de la racionalidad limitada (bounded rationaliry),
DE LA Maza, 2003, pp. 128-135, expone siete factores que incluso explicarfan la racionalidad de no leer el
contrato. Observa TAPIA, 2023, p. 116, que el derecho del consumidor supone un modelo de comportamiento
racional econémico muy debilitado. Por eso permite la “adhesién irreflexiva” del consumidor a los términos
propuestos, dejando a la ley el control de los abusos y la cautela de sus intereses econémicos.

10 AKERLOG, 1970, pp. 488-500, fue uno de los primeros en llamar la atencién, en su famosa imagen
del “mercado de los limones”. Admitido el presupuesto de la maximizacién de beneficios, si el empresario
quiere permanecer en un mercado competitivo, deberd aprovecharse de las asimetrias. GOLDBERG, 1974,
pp- 461-492, sostendrd, en esta linea, que el mercado por si solo no puede corregir los desequilibrios que los
predisponentes insertan en los contratos, ya que estos aprovechan el alto costo que tiene para el adherente el
recabar informacién adecuada acerca de ellos. RAKOFF, 1983, pp. 1174-1284, remata la idea argumentando la
tesis de que la propia racionalidad del adherente le lleva a no detenerse en todos los términos del contrato, solo
en lo que es mds util para él. KOROBKIN, 2003, pp. 1225-1229, observa, a este propésito, que habitualmente
los adherentes no estdn en condiciones de realizar un andlisis informado y comparativo del costo/beneficio de
los contratos por adhesién. Toman en consideracién solo un pufiado de atributos. Se dan, por tanto, todos los
incentivos para que el predisponente regule en detalle cada una de sus transacciones y que aquellos términos
del contrato que no sean “sobresalientes” (non-salient), sean utilizados para acrecer su propio interés.

1 SALAZAR, p. 20, distingue entre contratos con “estindar minimo de calidad” (incluyen todas las
normas de derecho imperativo y supletorio) y contratos de “calidad minima permitida por el ordenamiento
juridico” (incluye todas las normas de derecho imperativo, y las normas supletorias que favorecen al
predisponente). Para EIDENMULLER ef «/., 2012, p. 114, la mejor justificacién del control de las cldusulas
abusivas se encuentra en “el fallo estructural del mercado sobre la calidad de las cldusulas contractuales”.

12 E] costo de reunir informacién integral y comparativa de los distintos condicionados generales que
existen en el mercado es tan alto para la mayor parte de los intercambios de consumo, que lo mds racional
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tar su posicién de ventaja juridica y econémica, utilizando las condiciones generales
de contratacién como instrumentos de su modelo de negocios, incorporando, segin los
casos, desequilibrios que pueden llegar a ser desorbitantes'?.

Hay que tener en cuenta que cuando el empresario incurre en el injusto de las
cldusulas abusivas sobrepasa el dmbito de proteccién constitucional de la libertad econé-
mica, particularmente en lo relativo a la facultad de contratacién'®. Esta se ejerce fuera
de la 6rbita de su funcién socioeconémica en la medida en que predispone en perjuicio
del consumidor el desequilibrio tipificado por la letra g) del art. 16 de la Ley 19.496
(DFL N° 3 de 2021).

Cuando el empresario integra dichas cldusulas a su estrategia de negocios atenta
contra la disciplina del mercado, agravando el ilicito del consumo, al afectar la trans-
parencia de los intercambios, la conmutatividad de las prestaciones y el libre juego de
los agentes econémicos. Si estas condiciones de ejercicio del mercado fallan, no puede
atribuirse a este la armonizacién de los intereses econémicos!’.

En este sentido, los efectos nocivos de las cldusulas abusivas se pueden proyectar
mds alld de la relacién empresario-consumidor y expandirse al mercado con efectos sis-
témicos, debido a la mayor entidad de la empresa, el influjo masivo de las condiciones
generales de contratacién o la gravedad paradigmitica de la infraccién’®.

Este marco conceptual nos permite situar la jurisprudencia chilena respecto de la
materia. Nos interesa analizar de qué manera la jurisprudencia del derecho del consu-
midor recoge la tesis de que la posiciéon de ventaja juridica y econémica del empresario
incide, y en qué condiciones, en la generacién de cldusulas abusivas, en particular por
medio del ejercicio ilegitimo de la libertad de empresa. Nos focalizaremos en los fallos
de la Gltima década (2014-2023), dando primacia a los casos en que se incurre en mayor
desequilibrio contractual. Excepcionalmente revisamos jurisprudencia del recurso de
proteccién y algunas sentencias ejemplares de consumo de primera instancia cuando
han sido confirmadas sin mayores adiciones. Aludiremos, asimismo, a los argumentos
que emplea el empresario para excusar sus ilicitos, y que en lo comtn se caracterizan
por justificar su modelo de negocios, sin medir en toda su amplitud el desequilibrio —a
veces grosero— que han impuesto al consumidor.

para el adherente es contratar en los términos de la primera oferta concreta, sin averiguar el contenido en
extenso del contrato. BALLESTEROS, 1999, pp. 223-224.

13 ALFARO, 1991, 1991, pp. 81-93.

1 Juridicamente, la libertad de empresa se despliega mediante la libertad de planificacién econémica,
la libertad de oferta de bienes y servicios, la libertad de contratacién y el derecho al beneficio. Para una
tipologfa de las facultades de la libertad de empresa, ARINO, 2004, pp. 296-304; CIDONCHA, 2006, pp. 267-
270; ALVEAR, 2017, pp. 57-60.

15 Del consumo como “elemento motriz de la dindimica del mercado”, OrROZCO, 2012, p. 1078. Acerca
del derecho del consumo desde la perspectiva del mercado competitivo, ISLER, 2019, pp. 72-89.

16 ALVEAR, BARRIENTOS y ALCALDE, 2022, pp. 90-91.
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II. LA POSICION ASIMETRICA DEL EMPRESARIO
Y EL EFECTO SISTEMICO DE SUS ABUSOS

La posicion de ventaja juridica y econémica que la empresa goza en el mercado al
momento de predisponer cldusulas abusivas ha sido destacada por nuestra jurisprudencia
del consumidor, en particular en el mercado financiero e inmobiliario.

En BBVA (2018) nuestros tribunales refieren a la “descollante posicién dominante
del proveedor, generalmente una empresa poderosa y predisponente habitual del contra-
to de adhesién”, que contrasta con la posicién del consumidor “profano y anénimo”!”.
Esta posicién privilegiada de la empresa, que le da una participacién ponderable en un
mercado especifico, se proyecta a “todos los aspectos relevantes” del producto o servicio
ofrecido'®, se agrega en Charriia (2022). La situacién se universalizarfa a distintos mer-
cados: el predisponente ofrece un contrato de suyo asimétrico, pues es él quien define
y propone sus condiciones, sin contar con una auténtica contraparte con capacidad para
negociar, en una situacién donde los bienes son indispensables para el consumidor dentro
de un escenario globall?.

Esta posicion privilegiada en el mercado trae como consecuencia toda una gradacién
de asimetrias en relacién con el consumidor para los efectos de un eventual vinculo con-
tractual por adhesién. El Tribunal Constitucional identifica tres tipos fundamentales de
asimetria: en el nivel de informacién respecto de los bienes o servicios a contratar, en la
dispar capacidad negocial, y en las distintas dificultades para hacer efectivos los derechos
del consumidor?’. En esta linea, nuestra jurisprudencia de consumo habla de “parte
aventajada técnica, econémica y juridicamente” que “disefia el contrato” 2!; de “asime-
tria técnica caracterfstica de las relaciones de consumo”?2; de “desequilibrio estructural
a favor del proveedor”??; de “fuerza de la posicién negocial”?4; de “desigualdad en el
poder negociador” de ese “poder que impone una voluntad unilateral” a un consumidor
constrefiido “a aceptar condiciones desventajosas”; en fin, de un consumidor que, por
definicién, “no dispone de los mismos conocimientos, informaciones y aptitudes” que
el empresario?®>.En “La Elegante” (2019) se dice que el consumidor se encuentra frente
a “estructuras complejas”, “costos de transaccién” y “serias dificultades para acceder a

informacién veraz, oportuna y ficilmente procesable”2.

17 Corte Suprema, 29.11.2018, rol 100759-2016, considerando 11°

18 Corte de Apelaciones de Concepcién, 30.5.2022, rol.1465-2020, considerandos 11°y 13°.

19 Corte Suprema, 29.11.2018, rol 100759-2016, considerando 22°.

20 Tribunal Constitucional, 13.5.2008, rol 380-2008, considerando 9°.

2L Corte de Apelaciones de Antofagasta, 17.6.2017, rol 5-17, considerando 3° (Inmobiliaria Aconcagua).
22 Corte de Apelaciones de Concepcién, 30.5.2022, rol.1465-2020, considerandos 11° y 13°.

23 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 17.6.2017, rol 5-17, considerando 3°.

24 Corte Suprema, 7.3.2018, rol 79123-2016, considerando 10°.

%5 Corte Suprema, 7.3.2018, rol 79123-2016, considerandos 9° y 12° (Ticket Facil).

26 Corte Suprema, 21.1.2019, rol 34507-2019, considerando 6° (“La Elegante”).
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Podemos inducir de estos fallos que las asimetrias que afectan al consumidor son
“estructurales”, provienen de la distinta posicién en que empresario y consumidor se
encuentran. Es mds, pareciera que para nuestros tribunales la posicién de dominio o
de ventaja del empresario es virtualmente abusiva, en la medida en que a partir de ella
se facilita la posibilidad de predisponer cldusulas desequilibrantes. El contrato por ad-
hesién “da cuenta de una situacién contractual claramente desigual que puede devenir
ficilmente en instrumento de abuso”?’; por lo que se le debe considerar “antecedente o
indicio de un contenido contractual eventualmente abusivo y susceptible de desconocerse
o corregirse” 28, Al respecto, la Corte Suprema ha entendido que para declarar ineficaz
una estipulacién no es necesaria una situacién de “abuso real y concreto”, pues lo que se
cuestiona es “la posicién en que se coloca o se puede colocar a la contraparte”??.

Como contrapeso a esta posicién constitutivamente asimétrica, emerge el “sello
tutelar” de la legislacién del consumidor, ese “predicamento tuitivo de los intereses de
la parte mds débil”, por lo que se introducen diferencias necesarias en el tratamiento
juridico de quienes se encuentran en posiciones desiguales”.

En este cuadro, se eleva la buena fe objetiva a “cldusula de orden pablico”, a “regla de
comportamiento” ! que permite controlar al empresario predisponente en sus propésitos
de alterar el derecho dispositivo en contra del consumidor, o enervar la funcién prictica
del contrato®?. A esto se suma la idea de equilibrio contractual como “mecanismo de
proteccién sustantivo”?, Hay un buen nimero de fallos que han precisado la nocién de
desequilibrio contractual tipificada en el articulo 16 letra g) de la Ley de Consumidor.
Se trata de un “déficit juridico” que refiere a cuatro clases de desproporcién: (a) las que
confieren derechos exorbitantes al proponente; (b) las que excluyen o restringen dere-
chos de los consumidores; (c) las que disminuyen las obligaciones del predisponente, y
(d) las que imponen al consumidor cargas desproporcionadas®®. La defraudacién de las

27 Corte Suprema, 29.11.2018, rol 100759-2016, considerando 11° (BBVA).

28 Corte Suprema, 29.11.2018, rol 100759-2016, considerando 11°.

29 Corte Suprema, 29.11.2018, rol 100759-2016, considerando 17°. En el mismo sentido, Corte
Suprema, 1.7.2019, rol 24598-2018, considerando 5°.

30 Tribunal Constitucional, 13.5.2008, rol 380-2008, considerando 9°.

31 Corte Suprema, 10.9.2019, rol 25350-2021, considerando 6°.

32 Corte Suprema, 7.3.2018, rol 79123-2016, considerando 11°; Corte de Apelaciones de Santiago,
3.6.2014, rol. 8281-2013, considerando 9°. El derecho dispositivo es para el legislador un modelo razonable
que no se puede alterar injustificadamente, al punto de “desnaturalizar las obligaciones”, segtin férmula del
derecho argentino. LORENZETTI, 2003, pp. 293-295.

33 Corte de Apelaciones de Santiago, 3.6.2014, rol. 8281-2013, considerando 9°.

34 Corte Suprema, 27.12.2019, rol 114-2019, considerando 7°. Ejemplos de (a) son las que otorgan
facultades de fijar o modificar elementos del contrato (como cambiar el precio, el tipo de producto o servicio
o su régimen juridico); de (b) las que imponen renuncias al ejercicio de acciones judiciales, reducen los
medios de prueba, alteran la carga de la prueba; de (c) las que exoneran o restringen de responsabilidad por
incumplimiento o cumplimiento defectuoso; y de (d) las que imponen el pago de gravosas indemnizaciones o
establecen plazos excesivamente breves para reclamos. Corte Suprema, 27.12.2019, rol 114-2019, considerando
7°. En el mismo sentido, Corte Suprema, 9.4.2018, rol 62158-2016, considerando 12°.
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expectativas razonables del adherente es también una manifestacién del desequilibrio
contractual en el &mbito de la finalidad del contrato?’.

Segtn hemos dicho en el epigrafe anterior, este desequilibrio contractual se puede
proyectar mds alld de la relacién empresario-consumidor y expandirse al mercado con
efectos sistémicos.

La jurisprudencia ha dado luces acerca de este punto. En el caso de la Asociacién
Gremial del Retail Comercial A.G (2021), se destacan los “contratos tipo” que rigen
un mercado relevante especifico, como aquel que vincula a los operadores de centros
comerciales con sus locatarios. En vez de “fijar un modelo equitativo de contrato futuro”,
estos contratos se establecen con frecuencia “para beneficio exclusivo de quienes predis-
ponen”. Suelen tener efectos gravitantes en la estructuracién de todo un mercado, y si no
consideran los intereses de todas las partes, su potencialidad abusiva es exponencial® .

Desde esta 6ptica, una sola conducta ilicita en materia de consumo porta una
potencialidad infractora general si sus efectos en el mercado de bienes y servicios
afectan los intereses generales del consumidor (por la frecuencia, gravedad, o grado de
peligrosidad)®’. Lo mismo digase de los casos en que el empresario vulnera el principio
de comprobabilidad que garantiza la transparencia del mercado®®. O infringe la libre
competencia, afectando los derechos concurrentes del resto de los agentes econémicos?®.

Tres ideas centrales podemos discernir en esta jurisprudencia: la posicién de ventaja
del empresario es estructural y produce asimetrias inevitables; el derecho del consu-
midor se construye para dar un tratamiento juridico distinto, tutelar, a la parte mds
débil, frente a esas asimetrias; el abuso de aquella posicién por parte de un empresario
genera desequilibrios contractuales que, segtn los casos, afectarfan a todo un mercado
con efectos sistémicos.

Tras estas ideas se auscultarfa un correlato inevitable: las cldusulas abusivas cons-
tituyen un injusto agravado en cuanto son el resultado del ejercicio ilegitimo de la
libertad de empresa.

A este respecto hay que aclarar que la posicién ventajosa del empresario no es de
suyo ilegitima, ni un mal en s{ mismo. Es su eventual aprovechamiento para obtener
una ventaja en contravencién a la ley lo que es ilegitimo®’. Precisamente la libertad
econdémica se utiliza de manera disfuncional porque aprovecha esa posicién de dominio
o ventaja para expresarse en las relaciones juridicas contractuales!, lesionando el sina-

35 Corte de Apelaciones de Santiago, 21.9.2007, rol. 3746-07, considerando 1°.

36 Corte Suprema, 10.5.2021, rol. 138221-2020, considerandos 10° y 11°, en sede de libre competencia.

37 Corte de Apelaciones de Arica, 16.11.2022, rol. 62-2022, considerando 5° (Adidas). En andlogo
sentido, Corte Suprema, 28.10.2013, rol 3978-2013, considerando 7° (Banco de Chile).

38 Corte de Apelaciones de Santiago, 4.11.2022, rol. 345-2020, considerandos 5°, 6° y 7° (Cyberday). A
este propGsito, en considerando 13° se afirma que consumo y mercado son objeto de regulaciones concurrentes.

39 Corte Suprema, 10.5.2021, rol. 138221-2020, considerando 4° y 5°.

40 RODRIGUEZ, 2008, p. 115. Es interesante destacar que para los efectos de determinar la mulca
infraccional, el art. 24 de la Ley 19.496 toma en consideracién “el beneficio econémico obtenido con motivo
de la infraccién” y “la capacidad econémica del infractor”.

41 RENGIFO, 2004, p. 401.
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lagma negocial®?, y afectando, en mayor o menor medida, las condiciones de ejercicio
del mercado.

Desde este dngulo, tiene sentido considerar al consumidor como una “categoria
estructural”, al que se protege por su posicién en el contrato®. Ello es vélido sobre
todo si se considera que la cldusula abusiva proyecta el contrato en términos de abuso

de poder y no de instrumento negocial de cooperacién econémica®?,

III. CLAUSULAS ABUSIVAS Y EJERCICIO ILEGITIMO
DE LA LIBERTAD DE EMPRESA

El abuso de la posicién juridica y econémica del empresario examinada en el epi-
grafe anterior se estudia en dos mercados especificos: el financiero y el inmobiliario. A
tales efectos, seleccionamos sentencias que dan cuenta de cldusulas abusivas ejemplares
por la envergadura de la empresa predisponente, por el alto nivel de rentabilidad que
ostentan, por la asimetria que imponen, y por la vulnerabilidad en que quedan los
consumidores adherentes.

1. Mercado financiero

A pesar de constituir una de las dreas sujetas a mayor control administrativo de los
contratos por adhesién, empresas relevantes de este mercado han sido sancionadas por

estipulaciones abusivas®’.

Probablemente el caso méds emblemadtico acerca de servicios financieros sea el de
Cencosud y la tarjeta de crédito “Jumbo M4s” (2013). La sentencia de la Corte Suprema
ha sido suficientemente analizada por la doctrina y no es necesario detenerse en este
punto’®. S hemos de destacar, a nuestros efectos, que se declaran abusivas dos cldusu-
las por infraccién a las letras a y g del articulo 16 de la Ley 19.496, que permitieron a
la empresa dar valor al silencio del adherente, aumentar unilateralmente la comisién
mensual por el uso o mantencién de aquella tarjeta, y suscribir mandatos irrevocables
en blanco, sin obligacién de rendir cuenta, a efectos de facilitar el cobro?”. Cencosud fue

condenada, entre otras sanciones, a restituir montos entre $530 y $120.000 a setecientos

42 ARANGO, 2016, pp. 262-263.

43 Tap1A, 2023, pp. 116-117.

44 Respecto de este tiltimo punto, CONTRERAS, 2020, p. 139.

% La Corte de Apelaciones de Copiap6, 9.12.2022, rol 31-2022, considerando 2°, habla de “Tutela
Directa” de las instituciones financieras “durante toda la gestién y ejecucion contractual” para “neutralizar”
el desequilibrio.

46 Del caso y sus repercusiones, BARRIENTOS, 2013, 255-261; PINOCHET, 2013, pp. 365-378;
BARRIENTOS, 2014, pp. 27-46; CAPRILE, 2015, pp. 135-148; PONCE, 2021, pp. 257-278.

47 Corte Suprema, 24.4.2013, rol. 12355-11, considerandos 5°, 8°, 10°, 11°, 13° y 14°.
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mil cuatrocientos ochenta y seis clientes, lo que significé un desembolso de 26 mil
millones de pesos (52 millones de délares).

Poco se ha subrayado la argumentacién formulada por la defensa. Ante un dese-
quilibrio tan irritante, la empresa predisponente en lugar de someterse a eventuales

conductas atenuantes8

arguye que este tipo de estipulaciones son corrientes en el mer-
cado financiero. Y que, ademds, solo estamos ante la figura de una oferta o propuesta
de aumento del monto de la comisién, que el cliente no estd obligado a aceptar. Ante
esto, la Corte alude a una justificacién mucho mds crasa: a la planificacién econémica de
la empresa que “desde marzo de 2006, mensualmente ha cobrado a los tarjetahabientes

$ 530 mds de lo que estaba autorizado por contrato”*?

,amparandose en la predisposicién
de las cldusulas objetadas.

Que las estipulaciones declaradas nulas sean habituales en el mercado no justifica
el injusto. “Simplemente indica una relajacién del control administrativo de parte de
autoridades llamadas a ejercerlo””. Finalmente, el tribunal afirma una obviedad que
todos esperarfamos que la empresa reconociera: que las facultades objetadas “exceden
en mucho” lo que “razonablemente” se puede pedir a un cliente cuando se le concede
un crédito’!.

En BBVA (2018) se declaran abusivas nueve cldusulas del contrato de operaciones
bancarias: el poder discrecional para poner término a los contratos; la irrevocabilidad
del mandato pactado; la presuncién de aceptacién tdcita al aumento de las comisiones;
la facultad de poner término anticipado a la linea de crédito, a la linea de sobregiro, y a
la linea de crédito asociada a la tarjeta de crédito, sin aviso previo, y por hechos ajenos
al cuentacorrentista que el mismo proveedor califica; la facultad de limitar los avances
en efectivo en andloga situacidn; la posibilidad de entregar sin justificacién suficiente
informacién a terceros; el otorgamiento de valor de aceptacién a la simple ejecucion de
un acto en materia de servicios financieros; la constitucién de fianza y codeuda sobre
obligaciones dinerarias futuras, cuyas especificaciones se desconocen’?,

El banco aludido sostiene que varias de las cldusulas objetadas nunca se han apli-
cado, por lo que se trataria de una “cuestién puramente teérica”. Asimismo, invoca el
principio de confianza legitima para excusarse de su actuacién, debido a que los contratos
han sido revisados por la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras y se
debe presumir su regularidad. La Corte Suprema ademds de mostrar la inequidad de las
estipulaciones objetadas, recuerda que los contratos autorizados por la Administracién
no gozan de “inmunidad juridica”?.

La sentencia en comento no precisa que el BBVA es una de las mayores empre-

sas financieras del mundo. Pero constata la paradoja de que un experto financiero no

48 Como, por ejemplo, las que sefiala el art. 24 inciso 4°, letras a) y b) de la Ley 19.496.
49 Corte Suprema, 24.4.2013, rol. 12355-11, considerando 11°.

50 Corte Suprema, 24.4.2013, rol. 12355-11, considerando 10°.

>! Corte Suprema, 24.4.2013, rol. 12355-11, considerando 10°.

52 Corte Suprema, 29.11.2018, rol 100759-2016, considerandos 14°, 23° a 40°.

%3 Corte Suprema, 29.11.2018, rol 100759-2016, considerandos 16°, 17° y 18°.
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cumpla con aquellas “reglas minimas para el correcto trifico de productos o servicios
financieros”>4. Los derechos de los consumidores han sido obliterados en pos de estra-
tegias de rentabilidad ficil>>. Estrategias que a la luz de la libertad de empresa resultan
ilegitimas, pues ni el derecho al beneficio, ni la facultad de planificacién econémica, ni
la facultad de contratacién tienen por objeto el injusto juridico.

En este mismo esquema, hay dos situaciones relevantes de la cadena de tiendas
Abcdin (Cofisa). El caso de AVM (2015) y el caso del “Informativo Convenio” (2017).
En el primero, se establece una comisién de administracién variable mensual (AVM)
que, sumado al interés informado, excede el mdximo convencional. Nos encontramos
con una gran empresa que cobra masivamente con el nombre de comisién un valor que,
en realidad, corresponde a un interés, no informado como tal al consumidor®®. Lo que
da mds gravedad al hecho, es que Din y Cofisa ya se habfan comprometido, en aveni-
miento con el Sernac, a un modelo trasparente de cobros, que distinguiera claramente
entre capital, intereses y otros cargos’’.

El otro caso refiere a un “informativo convenio”, en el que Cofisa ofrece a sus clientes
morosos una reprogramacion, repactacién y convenio de pago. Los clientes suscriben el
documento, efecttian el pago de un pie, pactan las cuotas que habfan vencido y estaban
por vencer, y, sin embargo, el empresario afirma que se trata de un acto unilateral, que
no existe novacién, y que, por tanto, los deudores no serdn eliminados de los boletines
comerciales. La Corte determina que los deudores morosos han adherido a un nuevo
contrato de crédito, que implica la “aceptacién de nuevas condiciones”, muchas de estas
“colocan a los deudores en una situacién mds desventajosa” que antes>®. La sentencia
declara la existencia de una infraccién grave a la buena fe, pues el predisponente vulne-
ra las expectativas que el adherente tuvo al suscribir el convenio de pago, impidiendo
cumplir su funcién®?. Otras cldusulas dejan, ademds, al consumidor entregado a lo que
determine el empresario en materia de determinacién de su deuda, pues no se le provee
informacién especifica respecto de las sumas adeudadas por los diferentes conceptos
(cobranza, intereses por mora y cargos fijos facturados y adeudados)®®. El tribunal
también alude a un modelo de negocios que cristaliza en recargos injustificados y en
omisién de informacién de “las reales implicancias de los intereses y gastos” en que

debe incurrir el cliente®!,

>4 Corte Suprema, 29.11.2018, rol 100759-2016, considerando 24°.

55 Corte Suprema, 29.11.2018, rol 100759-2016, considerando 30°.

56 Corte Suprema, 8.10.2015, rol 27802-2014, considerandos 18°, 19° y 20°.

57 El avenimiento fue acordado el 2 de marzo de 2006, en la causa rol 8615-05, del 23° Juzgado Civil
de Santiago, segtin se indica en Corte Suprema, 8.10.2015, rol 27802-2014, considerando 10°.

58 Corte Suprema, 11.10.2016, rol 4903-2015, considerando 8°.

59 Corte Suprema, 11.10.2016, rol 4903-2015, considerando 11°, respecto de la nota 7 del convenio
que declara que el acuerdo no implica novacién. Agrega el fallo que “el cardcter desproporcionado” de esta
estipulacion “indica una situacién inesperada y contraria a la normalidad de los contratos”.

%0 Corte Suprema, 11.10.2016, rol 4903-2015, considerando 9°, respecto de las notas 1 y 3 del acuerdo.

61 Corte Suprema, 11.10.2016, rol 4903-2015, considerando 14°y 15°.
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Andloga doctrina se infiere de “La Elegante” (2019), donde se declaran abusivas siete
cldusulas del “contrato de afiliacién al sistema de crédito” y su respectivo reglamento
por infraccién a los literales a), b) y g) del articulo 16 de la Ley 19.496. El empresario
se atribuye la facultad de dar valor al silencio en la forma de calcular intereses y cobros
adicionales por gastos de cobranza judicial y extrajudicial; de establecer mandatos
irrevocables, pricticamente en blanco en lo que refiere a la aceptacién de titulos de
crédito a nombre del cliente, con una exigua rendicién de cuentas; de suscribir seguros
de desgravamen a nombre del cliente si este no lo hace, atribuyéndole la declaracién
de conocer y aceptar en todas sus partes el contenido; de publicar la morosidad ilimi-
tadamente en cualquier base de datos; de disponer de la informacién comercial de los
deudores solidarios y subsidiarios, incluyendo mandatos judiciales reciprocos entre estos
y el cliente; de modificar de forma unilateral el monto de la linea de crédito rotatorio.
Asimismo, el predisponente se atribuye el derecho de modificar unilateralmente el
sistema de crédito y sus condiciones, ademds de imponer al cliente moroso gastos de
cobranza cuyos montos no precisa (luego del inevitable interés “por el mdximo que la
ley permita fijar”)%2,

La Corte Suprema realiza aqui dos importantes consideraciones. Primero, que en el
juego de posiciones en el mercado hay dos “extremos”: uno es el del destinatario final
de los bienes y servicios, quien los adquiere para su uso privado y doméstico; otro es
el del intermediario del proceso productivo o el proveedor profesional, que conoce y
desarrolla el negocio a gran escala. Ambos extremos denotan una desigualdad estructu-
ral que en las relaciones de consumo recala en la distinta “posicién negociadora de las
partes”. De ah{ que la tutela tradicional del derecho comtn resulte insuficiente para
proteger a una de las partes y haya que recurrir a la “tutela especial” del derecho del
consumidor, para garantizar, en lo posible, la igualdad, al menos en la posicién negocia-
dora®. El desequilibrio es inevitable en los contratos de adhesién de masas, por lo que
la legislacién impone su control a objeto de que no se vuelva “notable e injustificado”,
en “perjuicio del adherente consumidor y beneficio del predisponente proveedor”. Aquf{

» o« » o«

los desequilibrios son calificados como “exorbitantes”, “desproporcionados”, “excesivos”,
“excluyentes”, etcétera.®t

En “Hites” (2018) se habfan eliminado, por una mediacién colectiva, mds de diez
cldusulas abusivas, luego de un estudio que hiciera el Sernac acerca de contratos de
adhesién en el rerail®. Empero, el empresario vuelve a incorporar una estipulacién
abusiva en su contrato de tarjeta de crédito con el objeto de cobrar unos “cargos frac-
cionables por periodo”. El tribunal declara que estas comisiones de uso no dan cuenta

de ningtn servicio adicional que lo justifique, y que, en consecuencia, se estd cobrando

62 Corte Suprema, 21.1.2019, rol 34507-2019, considerando 5°. Para un andlisis comparativo de
las cldusulas utilizadas por “La Elegante” y “Cencosud” (2013) y la disparidad de criterios sancionatorios
utilizados por la Corte Suprema, PONCE, 2021, pp. 257-278.

63 Corte Suprema, 21.1.2019, rol 34507-2019, considerando 6°.

4 Corte Suprema, 21.1.2019, rol 34507-2019, considerando 7°.

65 Corte Suprema, 18.10.2017, rol 33848-2017, considerando 5°.
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a los clientes un cargo que “encarece fuertemente el valor de los productos adquiridos”,

6. Nos encontramos ante un ostensible enriquecimiento sin

sin que puedan rechazarlo
causa en detrimento del patrimonio de los consumidores por parte de un empresario
que obtiene gran rentabilidad en el mercado.

En “Latinoamericana de Comercio” (2020), el empresario es condenado por cobro de
intereses por sobre el mdximo convencional y por incumplir obligaciones informativas
bésicas en la prestacién de sus servicios financieros®”. Se detectan multiples cldusulas
abusivas en el “contrato de hipoteca y mandato”: cldusula de garantia general hipote-
caria sin que los clientes hayan manifestado su voluntad expresa; mandato irrevocable
con facultades amplias de administracién y disposicién del inmueble hipotecado, sin
rendicién de cuenta, que permite prescindir de las normas procesales de ejecucién hi-
potecaria y de publicidad pertinentes; facultad para aceptar o suscribir en nombre del
consumidor letras de cambio y pagarés, con cldusulas de aceleracién facultativas a favor
de la institucién acreedora, con poder para reconocer judicial y extrajudicialmente, en
su nombre, toda clase de deudas en beneficio de la empresa®s.

El predisponente se defiende arguyendo que no ha pactado un contrato de mutuo, solo
un “contrato de hipoteca y mandato”, y que, en cualquier caso, los contratos unilaterales,
como el mutuo, no pueden ser objeto de desequilibrios contractuales. El sentenciador
de primera instancia hacer ver lo irracional de la afirmacidn, pues significarfa que por
“mds gravosas, absurdas y perjudiciales” que puedan ser las cldusulas para el consumi-
dor, nunca podrian ser calificadas de “abusivas” %9 Y, sin embargo, nos encontramos
aqui con “desequilibrios descomunales” ’°. La Corte, en confirmacién de la sentencia,
declara que por mds que la empresa denomine a su convencién de “contrato de hipote-
ca y mandato” su naturaleza es la de un mutuo hipotecario otorgado en instrumentos
de adhesién separados, en los que se incluyen cldusulas abusivas. El fallo sugiere que
se ha pretendido “desnaturalizar la operacion juridica realizada” para “sustraerla de la
legislacién aplicable™”!.

Hay muchas situaciones inexcusables en el dmbito financiero, que connotan modelos
de negocios que perjudican al consumidor: repactacién de deuda por via telefénica que
resulta desventajosa para el cliente por falta de informacién’?; prepago de negociacién

en la que queda un saldo de deuda por seguro de vida que el cliente no contrata’?; cobro

66 Corte Suprema, 18.10.2017, rol 33848-2017, considerando 5°, en relacién a la cldusula décimo
octava del contrato de crédito Hites.

67 JL de Castro, 27.5.2020, rol. 1357-2016, considerando 33°, confirmada por la Corte de Apelaciones
de Puerto Montt, 20.8.2020, rol. 468-2020.

68 JL de Castro, 27.5.2020, rol. 1357-2016, considerandos 74° a 91°109° a 119°.

69 JL de Castro, 27.5.2020, rol. 1357-2016, considerando 70°.

70 JL de Castro, 27.5.2020, rol. 1357-2016, considerando 112°.

7 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 20.8.2020, rol. 468-2020, considerando 16°.

72 Corte de Apelaciones de Concepcién, sentencia de apelacién del 30 de marzo de 2021, Rol 244-
2019, considerandos 3°, 4° y 5° (Banco Ripley)

73 Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de apelacién del 13 de septiembre de 2022, rol
17-2022, considerandos 4° y 5° (Cencosud MasterCard)
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por honorarios profesionales judiciales no establecidos por el tribunal correspondiente
ni perseguidos por este, ademds de cobranzas extrajudiciales injustificadas’; cobro
mensual de intereses superiores al maximo convencional’’, etcétera.

En sede de proteccién, se deja sin efecto la modificacién unilateral del contrato
unificado de productos y servicios financieros, en el que Banco Ripley impone una nueva
politica (mds gravosa) de cobro de mantencién de las tarjetas de crédito’®. También se
condena a Banco de Chile (2013) por prdcticas arbitrarias y discriminatorias en pet-
juicio de los consumidores de créditos de consumo a quienes se ofrecen tasas de interés
diferentes, segiin sea el sujeto de crédito y se incurre en falta de informacién veraz y
oportuna de los costos asociados a los mismos’’.

Hay situaciones no resueltas, en definitiva, pero en las que la Corte Suprema ha
declarado admisible la accién de interés colectivo, como los casos del BCI y BankBoston,
por cldusulas contractuales que atribuyen al cliente todos los costos legales de la operacién
de créditos hipotecarios, lo que les permite cobrar precios superiores al determinado por
las normas vigentes para notarfas y conservadores, sin que procedan a restituir los saldos’®,

Hay, asimismo, una enorme cantidad de sentencias por infraccién a los deberes de
seguridad por parte de la banca chilena, habituada por principio a traspasar al cliente
los costos de los eventuales fraudes en transacciones electrénicas. Las sentencias refieren
al Banco de Chile, Banco Estado, Banco Santander Chile, Banco Itati, Banco Scotiabank,
Banco Falabella, Banco Ripley, entre otros. Ante las intromisiones ilegales a las medidas
de seguridad por parte de terceros (sustraccién de fondos desde cuenta corriente; giros
desde tarjetas de créditos; bloqueo ineficaz de tarjetas; “clonacién” de tarjetas; registro
fraudulento de claves secretas, etc.), los tribunales imputan a la banca su descuido de los
deberes de seguridad y profesionalismo, al que estdn obligados en virtud de la “ejecucién
del contrato de cuenta corriente”’?. Hay casos extremos, en que, ante la inefectividad del

74 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de apelacién del 14 de julio de 2006, Rol 933-2.006,
considerandos 2°, 3°, 4° y 5° (Citibank).

75 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de apelacién del 27 de agosto de 2013, rol 969-2010,
considerandos 1°, 3° y 4°, con infraccién al art. 39 de la ley 19.496 (Inversiones CSG).

76 Corte Suprema, 10.9.2019, rol 25350-2021. En los considerandos 5° y 6° destaca la importancia
del derecho de proteccién del consumidor y constata infraccién al art. 12 de la Ley 19.496. En c. 9 alude a
la “arbitrariedad en el ejercicio de una facultad contractual”.

77 Corte Suprema, 28.10.2013, rol 3978-2013, considerando 6°. Entre otras, también en sede de
proteccién, con alusién a infraccién ley del consumidor, condena por cierre unilateral y arbitrario de linea
de crédito, Corte de Apelaciones de Santiago, 7.10.2022, considerandos 11°y 12° (Banco Santander); y por
cierre unilateral de cuenta corriente sin expresién de causa, Corte de Apelaciones de Talca, 3.3. 2022, rol
2817-2021, considerandos 9° y 10° (Banco Santander).

78 Corte Suprema, 31.10.2012, rol 5724-2010, considerandos 6°, 7° y 8° (BCI) y Corte Suprema,
6.5.2019, rol 601-08, considerandos 1°y 7° (BankBoston).

79 Corte de Apelaciones de Santiago, 4.7.2022, rol 3192-2019, considerandos 4° y 7°. Corte de
Apelaciones de Antofagasta, 29.12.2021, Rol 49-2021, considerando 4°, habla de “fallas o deficiencias en
la seguridad del servicio prestado”.
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bloqueo de una tarjeta de crédito, y su posterior uso por terceros, el banco le comunica
al cliente que “no le pueden ayudar porque no son un banco formal”3°.

La jurisprudencia ha sostenido que debido a la falta de equilibrio entre los intereses
de ambas partes, el banco se encuentra en una “posicién de garante” con obligacién
de monitoreo de las cuentas y movimientos bancarios 8'; o, en otra férmula, de “tutela
directa” de toda la gestién y ejecucién contractual®?,

También hay situaciones notables de arbitrariedad, donde se invalida una cldusula
del contrato unificado de empresas que autoriza a poner término de manera unilateral
al contrato de cuenta corriente sin justificaciéon razonable®3, o condena por rechazo
arbitrario y discriminatorio de apertura de cuenta joven, con constatacién de “la opaci-
dad en el proceso de postulacién a los productos financieros ofrecidos por el Banco”3%.

Varias ideas afloran en esta jurisprudencia: primero, que la asimetria que se produce
entre predisponente y consumidor financiero es especialmente gravosa. Segundo, que la
banca utiliza cldusulas abusivas como instrumentos juridicos de su modelo de negocios.
Tercero, que muchos de los desequilibrios contractuales en el drea son desorbitantes.

La doctrina ha planteado la existencia de una vulnerabilidad agravada en el con-
sumidor financiero®. En esta drea, la ventaja econémica y juridica del empresario le
permite desarrollar estrategias de negocios que dejan al consumidor mds expuesto a la
vulneracién de sus derechos®. Los desequilibrios desorbitantes son el resultado de esas
estrategias. Es muy probable, al menos desde el enfoque de los costos de transaccién, que
los incentivos del mercado financiero impulsen a ello en desmedro de la calidad de los
contratos. Los tribunales aluden con frecuencia al peso que tiene la errada cultura eco-

némica en los agentes de este mercado para incurrir en abuso de su posicién ventajosa®’.

80 Corte de Apelaciones de Chilldn, 11.8.2022, rol 38-2022, considerando 5° (Banco Ripley)

81 Corte de Apelaciones de Copiapé, 9.12.2022, rol 31-2022, considerando 2° (Banco Scotiabank).

82 Corte de Apelaciones de Copiap6, 9.12.2022, rol 31-2022, considerando 3°. Ante la negativa de
los bancos de restituir los fondos sustraidos fraudulentamente, se ha declarado la infraccién a la letra d) del
articulo 3° de la Ley 19.496 y de las obligaciones del depésito de bienes fungibles. Corte de Apelaciones de
Puerto Montt, 18.10.2022, rol 4044-2022, considerando 9°.

83 Corte de Apelaciones de Valparafso, 2.2.2018, rol 557-2017, considerandos 6°, 7° y 8° (Banco de
Chile), con alusién a la version 8, nimero 12, capitulo 1, letra A, del contrato. Del mismo banco, la falta de
respeto a los términos, modalidades y condiciones ofrecidas en baja de interés en crédito hipotecario, Corte
de Apelaciones de Arica, 16.12.2022, rol 66-2022, considerandos 5° a 12°.

84 Corte de Apelaciones de Santiago, 15.3.2023, rol 1736-2020, considerando 9° (Banco Bice).

85 LoPEZ, 2022, pp. 398-402. También SERNAC, 2021, pp. 10-11. Para una visién méds amplia remitimos
a HERNANDEZ, 2022, pp. 1-208, donde se examinan las diversas aristas del estatuto del consumidor financiero.

86 Tapia, 2023, p. 127, las sintetiza en graves asimetrias de informacién, complejidad técnica del
mercado y dependencia del crédito para la compra de insumos bésicos. A propdsito del sobreendeudamiento,
Goldenberg refiere a los sesgos cognitivos y conductuales del consumidor financiero y a la estructura bilateral
del crédito, del que se esperan deberes de diligencia mds intensos para el profesional del endeudamiento.
GOLDENBERG, 2020, pp. 5-21.

87 La referida cultura econémica se puede caracterizar por el predominio de la avidez de ganancias, que
en materia de incentivos, se caracteriza, entre otros, por el principio del capital impaciente, la disminucién
de la responsabilidad empresarial (“se privatizan los beneficios, se socializan la pérdidas”) y el abandono de
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2. Mercado inmobiliario

Es otro sector donde se imponen empresas de alta rentabilidad y emergen desequi-
librios desorbitantes ante consumidores comtinmente vulnerables®®.

En “Inmobiliaria Integral” (2016) se predispone una promesa de compraventa
que la Corte declara “extremadamente favorable” a la inmobiliaria. Si la promitente
compradora no suscribe la escritura en la oportunidad fatal indicada por el empresario,
o no paga al contado e integramente el saldo de precio en ese acto, cualquiera sea la
circunstancia que le afecte, aunque no le sea imputable, la inmobiliaria puede, a su
arbitrio, desistirse de la promesa y hacer efectiva la multa. En cambio, si esta retrasa el
otorgamiento de la escritura o la recepcién definitiva de la obra, no hay sancién alguna.
El tribunal declara nulo el contrato en su integridad®. Situacién parecida ocurre con
“Inmobiliaria Aconcagua” (2017)%°.

En “Inmobiliaria Las Encinas” (2015) cuatrocientos quince propietarios adquie-
ren viviendas en uno de los proyectos inmobiliarios de la empresa (Proyecto Hacienda
Urbana Larapinta). Varias cldusulas del contrato son declaradas abusivas. Destacamos
aquella que ha permitido a la inmobiliaria entregar casas con material de construccién
de muy inferior calidad al ofrecido (de “loza de hormigén armado” a “metalconcret”),
lo que, ademds, no es informado veraz y oportunamente. El predisponente incluye,
ademds, cldusulas arbitrales lesivas al adherente”!. Las casas son vendidas en condiciones
vergonzosas, sancionando el retracto con cldusulas penales”?.

La inmobiliaria arguye, en primera instancia, que informé a sus clientes al momento
de suscribir la escritura de compraventa?®. Luego, en alzada, que “no hay perjuicios”,

la ética de la gratificacion diferida. ALVEAR, 2017, pp. 291-297, con una sintesis de las tesis de Harrison,
Sennet y Weber.

88 Un panorama de la proteccién del consumidor inmobiliario, Diaz DE VALDES, 2022, pp. 65-227,
BARRIENTOS, 2019, pp. 35-38. La tipologfa de las cldusulas abusivas en el drea, Ibid., pp. 78-97. La tipologia
en el derecho comparado europeo, DOMINGUEZ, 2018, pp. 297-506.

89 Corte de Apelaciones de Concepcidn, 18.8.2016, rol 159-2016, considerandos 12°, 15° y 16°, en
alusién a las cldusulas quinta y séptima del contrato de promesa.

90 La predisponente establece una pena para el promitente comprador que no suscribe la escritura,
incluso en situaciones no imputables, mientras que él puede no perseverar en el proceso contractual, sin
justificacién. Se constata, incluso, que la empresa, aprovechando las cldusulas que impuso, ha vendido el
inmueble a terceros. Corte de Apelaciones de Antofagasta, 17.6.2017, rol 5-17, considerandos 3° y 4°.

91 Corte Suprema, 9.11.2015, rol 23092-2014, considerando 3°, 16°, 17° y 19°. La Corte de Apelaciones
de Santiago, 3.6.2014, rol 8.281-2013, considerando 17°, comprueba que la loza de hormigén armado es
una condicién o especificacién técnica relevante para la eleccién del consumidor y para la formacién de su
consentimiento, lo que a su vez dice directa relacién con el precio de la vivienda.

92 Corte de Apelaciones de Santiago, 3.6.2014, rol 8.281-2013, considerando 17°, observa que el
material de la vivienda es menos sélido, menos resistente a la combustién y mds permeable a las ondas
sonoras. El techo del primer piso presenta ondulaciones producto del trdnsito en el segundo piso, del que
se escuchan todos los pasos, crujidos, cadenas del bafio, etc. En caso de instalacién de ldmparas, el taladro
traspasa fdcilmente el techo.

93 23° Juzgado Civil de Santiago, 3.9.2013, rol C-14872-2008, considerando 20°.
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por lo que sustancialmente no hay nada que objetar®. Ante la Corte Suprema, sostiene
que el cambio de material se debié a “un olvido”, que el tribunal califica de “irrisorio™>.
En realidad, ademds de las estipulaciones abusivas, ha operado un inadmisible cambio
unilateral de las condiciones del contrato, en perjuicio de los consumidores”®.

En “Constructora Santa Beatriz” (2019) se declaran abusivas al menos doce estipula-
ciones de los contratos “Reserva de Vivienda”, “Promesa de Compraventa” y “Compraventa
y Alzamiento”, entre las que se encuentran la facultad para modificar unilateralmente
los proyectos inmobiliarios; eximentes ilegales de responsabilidad; renuncias anticipadas
de derechos; limitaciones a la reparacién o indemnizacién adecuada; cldusulas arbitrales
contrarias a la ley; mandatos irrevocables, sin rendicién de cuenta, para suscribir docu-
mentos que permitan cobrar “gastos operacionales”; derecho a apropiarse de los montos
dados en reserva en caso de no perfeccionar la compra “por cualquier circunstancia”®’.

En su defensa, el empresario arguye que las cldusulas no son abusivas y que, ademds,
al encontrarse en contratos preparatorios, que se han negociado, no es aplicable la Ley
19.496. La Corte Suprema declara que tanto la reserva como la promesa de compraventa
son partes integrantes del proceso contractual que culmina en la compraventa. Sefiala,
asimismo, lo exorbitante de las estipulaciones objetadas, dirigidas a “consumidores
masivos” en “desigualdad en la posicién de negociar”?8.

En “Inmobiliaria Independencia” (2020), la empresa entrega a los compradores
viviendas en mal estado (grietas en la construccién y problemas de humedad persis-
tentes). El empresario se excusa de responsabilidad alegando las actas de conformidad
suscritas por los clientes al momento de la recepcién de las viviendas y, ademds, que
los desperfectos se deben al “mal uso” de las mismas por parte de todos sus habitantes.
La Corte califica de “absurda” esta alegacién, constatando que los dafios provienen de
deficiencias estructurales. Al respecto, recuerda el principio de “conformidad” del pago,
el que tiene lugar cuando se obtiene de parte del proveedor “lo que fundada y razona-
blemente el consumidor tiene derecho de esperar”?. La sentencia declara, ademds, que
estamos ante “una inmobiliaria de gran renombre”, de la que no se puede esperar que

entregue viviendas nuevas con “graves desperfectos de construccién”!%0,

94 Corte de Apelaciones de Santiago, 3.6.2014, rol 8.281-2013, considerando 9°.

5 Corte Suprema, 9.11.2015, rol 23092-2014, considerando 18°.

96 Corte de Apelaciones de Santiago, 3.6.2014, rol 8.281-2013, considerando 11°. Se declaran nulas
las cldusulas “Oferta Irrevocable”; “Vigencia”; “Especificaciones Técnicas” y “Arbitraje”, del contrato.

97 El detalle de las cldusulas objetadas en 17° Juzgado Civil de Santiago, 27.1.2017, rol C-15092-
2014, considerandos 19°, 27°y 28°.

98 Asimismo, el empresario tampoco ha respetado “los términos y condiciones pactados” para la
entrega de los inmuebles y para la escrituracién de los contratos. Corte Suprema, 27.12.2019, rol 114-2019,
considerando 3°.

99 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 29.10.2020, rol 59-2020, considerandos 6° a 9°, con declaracién
de infraccién al articulo 23 de la ley 19.496.

100 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 29.10.2020, rol 59-2020, considerando 7°.
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En “Socovesa” (2020) se declaran abusivas cinco disposiciones del contrato de
promesa y del contrato de compraventa'®!. La sentencia afirma que se han predispuesto
desequilibrios “muy graves”, como “el que obliga al consumidor a declarar que la unidad
que promete adquirir coincide plenamente con la publicidad tenida a la vista”, incluso
meses después de que esta ha sido exhibida y cuando la misma ya no estd disponible 192,
O el que establece que si el consumidor no firma la escritura pblica de compraventa
dentro del plazo convenido (10 dfas corridos desde el envio de la carta certificada), la
inmobiliaria puede solicitar, a su arbitrio, el cumplimiento forzado de las obligaciones
o su resolucién, en ambos casos con indemnizacién de perjuicios. Para la resolucién no
se requiere gestién o notificacién alguna, pudiendo el empresario disponer a su arbitrio
del inmueble, renunciando el consumidor a cualquier reclamacién o derecho!?.

Hay otros casos donde la inmobiliaria predispone en la promesa de compra que el
simple no otorgamiento del crédito hipotecario o cualquier demora en ello constituye
incumplimiento del contrato, con una cldusula penal equivalente al 10% del precio de
venta, sin devolucién de lo abonado. El empresario también es mandatado para calificar
a su juicio exclusivo si un determinado hecho supone insolvencia del consumidor, vy,
por tanto, se le ha de imputar incumplimiento de contrato. O si se ha de proceder a la
resciliacién del contrato por causales que ella sola discierne. La Corte advierte acerca
del “excesivo desequilibrio entre los contratantes”!%4,

Se vislumbran denominadores comunes en estos casos ejemplares. Primero, la
asimetria técnica y de poder entre el predisponente y el consumidor es especialmente
alta. Segundo, las cldusulas objetadas generan una ventaja tan significativa en perjuicio
del consumidor, que el desequilibrio contractual es considerado, en si mismo, una con-
travencién a la buena fe. Tercero, los actos preparatorios de la compraventa caen bajo
el control de las cldusulas abusivas en la medida en que son considerados contratos de
adhesién, salvo eventual prueba en contra del empresario.

Se ha discutido en nuestra doctrina si el “desequilibrio importante” de la letra g)
del art. 16 de la Ley 19.496 debe ser efecto de la mala fe objetiva del predisponente!®,
Lo cierto es que la jurisprudencia estudiada se inclina por la tendencia indicada en el
punto segundo, con un matiz importante: aqui se trata, por regla general, de desequi-

librios muy significativos y hasta desorbitantes.

101 28° Juzgado Civil de Santiago, 2.10.2018, rol. C-1333-2014, considerandos 30° a 46°, en relacién con
las cldusulas 4.1, 4.2, 4.4, 9 y 12 del contrato de promesa respectivo . Confirmada por Corte de Apelaciones
de Santiago, 7.5.2020, rol 16078-2018.

102 28° Juzgado Civil de Santiago, 2.10.2018, rol. C-1333-2014, considerando 30°.

105 28° Juzgado Civil de Santiago, 2.10.2018, rol. C-1333-2014, considerando 38°.

104 Coree de Apelaciones de Copiapé, 4.5.2012, rol. 13-2012, considerandos 3°, 4°, 5°, 8° y 9°, con
declaracién de nulidad del contrato en su integridad.

105 DE LA MaAza, 2004, p. 51, sugiere que desequilibrio y contravencién a la buena fe objetiva son
condiciones conjuntas. MOMBERG, 2016, p. 324, afirma, a propésito del caso “Las Encinas”, que una
desproporcién significativa configura, en s{ misma, una contravencién a la buena fe. Lo mismo se ve en
MOMBERG y PIZARRO (2013) pp. 343 y 345, MORALES y VELOSO (2019) p. 154 y Campos, 2020, pp. 792-793.
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Hay que considerar, finalmente, que en un mercado de alta asimetrfa, como el
inmobiliario, el abuso de la posicién ventajosa del predisponente es una posibilidad a
precaver durante todo el iter contractual!?®. La extensién del control de abusividad a
los actos preparatorios por parte de nuestra jurisprudencia indica una eficaz aplicacién
del principio pro consumatore.

IV. CONCLUSIONES

1. El aprovechamiento de la posicién de ventaja juridica y econémica del empre-
sario mediante el ejercicio ilegitimo de su libertad econémica se expresa en la
predisposicién de condiciones generales de contratacién que lesionan el sinalagma
negocial, afectando, en mayor o menor medida, las condiciones de ejercicio del
mercado. Desde la teoria de los costos de transaccidon, la doctrina constata la exis-
tencia de incentivos para incurrir en estas practicas, en virtud de la propia l6gica
de los mercados competitivos.

2. El aprovechamiento de la posicién de ventaja ha sido gravitante para el ejercicio
ilegitimo de la libertad econémica en dos mercados: el financiero y el inmobi-
liario. En ambos, la jurisprudencia del consumo ha destacado la predisposicién
de cldusulas abusivas desorbitantes, por el alto desequilibrio que imponen y la
vulnerabilidad en que quedan los consumidores adherentes. Aquellas cldusulas se
convierten en instrumentos juridicos del modelo de negocios del empresario, en
desmedro de la calidad de los contratos.

3. Lajurisprudencia del consumo ha resaltado el cardcter tutelar del derecho del con-
sumidor en mercados de alta asimetria, como los estudiados, donde al empresario
se le deben imponer controles y deberes mds intensos ante la posibilidad de abuso
de su posicién en el contrato y en el mercado.
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RESUMEN

En las sociedades occidentales, la filiacion se atribuye, fundamentalmente, a partir de los lazos
de sangre. No obstante, las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) originan diversas
tensiones sociales en torno a la filiacion como instrumento capaz de dar cuenta de las relaciones
que un individno establece con sus parientes y con la sociedad. Los cambios en la reproduccion y
la filiacion estdn dejando atrds la uniformidad que trasmitia la naturaleza para reemplazarla
por la diversidad propia de las relaciones sociales. Este articulo busca explicar las tensiones
sociales que las TRHA estdn causando en el modelo biogenético y en la bilateralidad parental
como elementos constitutivos de la filiacion. Cuatro tensiones sociales serdn analizadas: (i) el
peso simbdlico de la consanguinidad; (ii) el incumplimiento del derecho de mostrarse responsivo
[rente a la realidad social; (iii) la primacia de la dimension estdtica de la filiaciin a pesar de
la diversidad de dindmicas familiares donde se crean los vinculos filiales y, finalmente, (iv) el
reconocimiento de la socioafectividad como fuente de atribucion de la filiacion.

Tension social; reproduccién asistida; filiacién

Social tensions generated by assisted human reproduction
techniques in terms of filiation in Colombia

ABSTRACT

In western society, the relationship of a child to his parents is fundamentally based on filiation
by blood. Assisted reproductive technologies (ART) arises a number of social tensions related to
how filiation is accurately able to account for the relationships an individual establishes with
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his relatives and society. Advances in ART and filiation tend to abandon the natural biological
perspective, replacing it with the diversity inherent to social relations. This paper seeks to explain
the social tensions that ART brings about to the biogenetic and the bilateral parenthood filiation
model. Four social tensions will be examined: i) the symbolic weight of consanguiniry ii) the
inability of regulations to respond to current social reality iii) the dimensions of filiation for the
ascendency of the static dimension despite the diversity of family dynamics where affiliate links
are created, and finally iv) the recognition of socioaffectivity as a source to establish filiation.

Social tension; assisted reproduction; filiation

I. INTRODUCCION

ensar socialmente formas de relacién y dindmicas de interaccién entre agentes

sociales requiere situar en un contexto histérico y cultural el marco estructural,

institucional, legal y legitimo que delimita estos procesos. Desde una perspectiva
socioldgica estructural funcionalista, Merton, al analizar los fenémenos sociales, sefiala las
funciones manifiestas y latentes de los sujetos sociales y construye una tipologia acerca
de la desviacién de los comportamientos sociales, las actitudes de los individuos y los
grados de aceptacién de las mismas en una sociedad. Esta tipologia identifica cinco tipos
de desviacién: conformidad, innovacién, ritualismo, retraimiento y rebelién. La confor-
midad implica aceptar tanto los objetivos culturales como los medios propuestos para
alcanzarlos. La innovacién acepta los objetivos de una cultura, pero rechaza los medios
tradicionales para alcanzarlos. En el ritualismo se abandona el cumplimiento de objetivos
0 metas mejor jerarquizadas para cumplir con objetivos o metas de menor importancia
segtin las normas sociales y culturales. En el retraimiento, tipo de desviacién menos
frecuente, se rechazan tanto los objetivos culturales como los medios tradicionales para
lograrlos. Finalmente, en la rebelidn, los individuos reemplazan los objetivos y medios
tradicionales para imponer otros nuevos que puedan ser compartidos y aceptados por
quienes conforman la colectividad®.

Las técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA), inicialmente, se crearon
como un procedimiento encaminado a brindar una alternativa de salud reproductiva a
las parejas infértiles al brindarles la posibilidad de ser progenitores de una hijo/a bio-
l6gico/a’. En palabras de Merton, estarfamos en el escenario de la conformidad, porque
el objetivo (tener hijos biolégicos) coincide con los medios aceptados sociablemente
(acudir a asistencia médica para lograrlo). No obstante, cuando empiezan a intervenir
donantes de gametos o gestantes subrogadas se pasa al escenario de la innovacién, porque
sigue siendo importante el objetivo de tener hijos, pero los medios cambian porque los
gametos ya no deben, necesariamente, pertenecer a los padres y la madre no es, obliga-
toriamente, quien dio a luz.

! MERTON, 1949, p. 210.
2 BRENA, 2012.
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Frente a este nuevo escenario social, cultural y de salud, para mantener la cohesién
social y los valores comunes, la gran mayoria de las legislaciones han optado por el
anonimato de los donantes como estrategia para “conservar” la presencia de dos “pro-
genitores” en el proyecto familiar, en correspondencia con el modelo nuclear de familia.
De esta forma, se valida una nueva geograffa familiar: son padres, con respaldo legal de
filiacién los que crian y cuidan, no quienes aportaron los gametos para concebir (pro-
veedores genéticos). En el caso de las gestantes subrogadas, ellas han sido tratadas como
un pariente cercano (por ejemplo, una tia) o su contribucién es mitificada mediante
discursos narrativos donde la presentan como un hada madrina3. Si bien ella mantiene
la consideracién de madre bioldgica, porque da a luz, la linea de reconocimiento abre
cabida a la denominacién madre legal o de crianza.

Los donantes y las gestantes subrogadas empezaron a tener una mayor visibilidad
cuando los donantes y los receptores o la gestante y la pareja o persona comitente se co-
nocen personalmente o se contactan por medio de blogs y redes sociales. Esta visibilidad
creé una tensién con la cohesién y los valores comunes que acompafian la concepcién
tradicional y nuclear de la familia por considerarla como amenaza capaz de destruir la
estabilidad familiar

Estas consideraciones se apoyan en maltiples casos, donde donantes o las gestantes
subrogadas no desaparecen del escenario familiar, ya que comparten tiempo con las
nifias/nifios concebidos con sus gametos o que han dado a luz a pesar de no ser recono-
cidos como padres/madres. Esta situacién se complejiza ain mds cuando el/la donante
de gametos o la gestante subrogada solicita ser parte del proyecto familiar en calidad
de padre/madre. Cuando esto ocurre, de la conformidad y la innovacién pasamos a la
rebelién, porque dicha conducta cuestiona los elementos tradicionales de la filiacién, a
saber: padres e hijos se encuentran vinculados genéticamente y una persona solo tiene
dos padres. Por tanto, tal solicitud implica una deconstruccién de lo que comdanmente
hemos aceptado como vilido en materia de filiacién.

Ubicarse en la rebelién permite evidenciar la existencia de una tensién social, porque
los actores sociales ya no comparten valores, principios, sentimientos, ideas o creencias
acerca del uso de las TRHA. La cohesién social? que pudo existir mediante acuerdos,
reglas de comportamiento o limites expresos (contenidos en la ley o en las regulaciones
respecto de buenas pricticas) o tdcitos (aceptacién o tolerancia social) deja de existir. En
efecto, las nuevas pricticas o usos de las TRHA se consideran abusivos, egoistas o una
imposicién en virtud del ejercicio “arbitrario” de la autonomia individual.

La situacién descrita podria entenderse como una anomia por el debilitamiento de
los vinculos sociales, la existencia de “reglas” inoperantes y la imposibilidad de regular
o integrar los individuos, lo que conlleva a un cuestionamiento profundo del orden so-
cialmente establecido’. En otras palabras, la alternativa social frente al uso de las TRHA

3 JocILEs, 2016.
4S1BAJA, 2017, p. 45.
> DURKHEIM, 1998.
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para configurar una familia nuclear con hijos biolégicos enfrenta una resistencia frente a
estas practicas, por considerarlas amenazantes, contrarias a los valores que predominan
en la sociedad o una desviacién frente a lo considerado como normal o aceptable.

Se inicia entonces una confrontacién entre los agentes sociales frente a la prevalen-
cia de valores, del deber ser familiar y lo normal. Esta competencia ha sido estudiada
recurriendo a las politicas pablicas de moralidad®, donde existe un choque o conflicto
por imponer unos valores sobre otros. Lo anterior desencadena una lucha sin fin porque
al tomar una decisién, un conjunto de valores se impone mientras hay otro que se des-
carta o excluye. Quienes consideran que sus valores estdn en peligro por no haber sido
acogidos en la decisién que se impuso, utilizardn todos los medios disponibles en la
arena politica para reversar la decision y que sus valores imperen. Mientras que quienes
ven reflejados sus valores en la decisién tomada trabajardn fuertemente para evitar que
ellos sean cambiados por otros’.

A partir de los cambios y cuestionamientos que generan los donantes de gametos
conocidos y las gestantes subrogadas, el objetivo del articulo es explicar las tensiones
sociales que las TRHA generan en el modelo biogenético y la bilateralidad parental como
elementos constitutivos de la filiacién. La metodologia empleada durante la investigacién
fue plural. Por una parte, se realiz6 una revisién bibliografica que comprendié tanto el
andlisis de literatura cientifica como leyes, proyectos de ley y jurisprudencias de la Corte
Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de los tltimos 20 afios.
Por otra parte, se realizaron dos grupos focales (uno con expertos —sociélogos, antro-
pélogos, profesionales en desarrollo familiar y trabajadores sociales— y otro con actores
institucionales —jueces, notarios, defensores de familia—) donde participaron 9 personas,
6 entrevistas semiestructuradas, donde participaron 8 personas entre expertos, jueces,
notarios y médicos. La revisién bibliogréfica, los didlogos con los grupos focales y las
entrevistas se orientaron bajo tres ejes temdticos: reproduccién asistida, filiacién y familia.

El andlisis de los datos permitié identificar tres fuentes de tensién: la ley, la juris-
prudencia y las concepciones cotidianas. Ellas pueden entrar en tensién porque existen
disposiciones, reconocimientos y visiones tradicionales que se contraponen con otras
mds protectoras o garantistas de la diversidad que caracteriza el mundo familiar. Por
ejemplo, el Cédigo de infancia y adolescencia que reconoce el vinculo juridico que genera

8 se ve confrontado con el

la adopcién entre dos personas sin ningan vinculo genético
Cédigo Civil que insiste en darle prevalencia al establecimiento de la filiacién a partir de
la concepcién y el parto’. Igual ocurre con la jurisprudencia. La Corte Constitucional ha

reconocido en miltiples sentencias la familia de crianza'® y la Corte Suprema de Justicia

% MOONEY, 2001, p. 4.

7 MOONEY, 2001, p. 14.

8 LEY 1098, 2006, art. G4.

9 LEY 57, 1887, arts. 214 y 335.

10 La familia de crianza ha sido definida como aquella que reconoce la “relacién entre padres e hijos
que no tienen un lazo consanguineo ni juridico”. CORTE CONSTITUCIONAL, 2018, pérrafo 55.
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ha mantenido, excepcionalmente, la filiacién con base en la voluntad procreativa!l. Sin
embargo, estas sentencias contrarfan la tendencia mayoritaria de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, que mantiene un fuerte arraigo en establecer la filiacién por
medio de los resultados de la prueba de ADN. Dentro de las concepciones cotidianas
ocurre algo similar. La diversidad familiar que generan las decisiones que se toman al
momento de conformar una familia se contrapone a las visiones tradicionales de lo que
se entiende por familia y la forma en que se debe conformar. Estas tres fuentes también
se contradecirian entre ellas generando las siguientes tensiones sociales (Tabla 1).

Tabla 1. Fuentes de tensién y tensiones sociales que generan entre ellas

Fuentes Ley Jurisprudencia Concepciones cotidianas
Ley Fuentes de la filiacién =~ Aplicacién imperativa ~ Rigidez normativa vs.
vs. de la ley vs. Realidad social
Predominio de la filiacién Electividad
consanguinea
Jurisprudencia Interpretacién Predominio de la filiacién
exegética consanguinea vs.
vs. Electividad

Interpretacién sistematica

Concepciones Proteccién de la cohesién
cotidianas social vs.
Procesos de
individualizacion

Fuente: elaboracién propia.

A partir de este andlisis se identificaron cuatro tensiones: dos para el modelo bio-
genético y dos para la bilateralidad parental (Tabla 2).

Grifica 2. Tensiones sociales generadas por las TRHA en el modelo biogenético
y la bilateralidad parental

Tensiones sociales

Modelo biogenético Bilateralidad parental

1. Peso simbdlico de la consanguinidad 1. Dimensiones de la filiacién
2. Responsabilidad del derecho frente a la realidad 2. Socioafectividad
social

Fuente: elaboracién propia.

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2017.
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II. TENSIONES SOCIALES EN EL MODELO BIOGENETICO

Tradicionalmente, en la filiacién hay tres elementos que se entrecruzan: sexualidad,
procreacién y alianza'?. Dentro de esa conexién, la heterosexualidad es un elemento
indiscutible, porque los gametos masculino y femenino se unen dando origen a una
persona que se encuentra vinculada con sus padres por lazos genéticos'?. Esta forma
hegemoénica de vincular a los hijos/as con sus progenitores se conoce como modelo bio-
genético o modelo genético-biologista'?.

La filiacién se determina entonces a partir de la sangre y legitima “las relaciones
sociales, filiales, conyugales y fraternas que se van extendiendo en forma ascendiente
y descendiente hasta conformar la malla genealégica”'>. Actualmente las TRHA per-
miten que los hijos no sean procreados con los gametos de sus padres y que quienes
aportaron los gametos no sean reconocidos/considerados necesariamente como padres.
Con anterioridad, un cambio similar se habia vivido con la adopcién porque, en ella, la
ley permite, de un lado, romper el vinculo juridico con los padres bioldgicos y, de otro,
construir un vinculo entre personas que no guardan ningin vinculo genético entre si'°.
El parentesco civil surge, entonces, a partir de la voluntad y la ley, no de la sangre!”.

En la actualidad, el modelo biogenético entra en tensién con otras visiones acerca
de la forma c6mo se deben identificar los parientes y determinar la filiacién. Los cam-
bios sociales hacen visibles, ademds de la adopcién, otras alternativas diferentes a la
reproduccién sexual para conformar una familia con hijos. En el caso concreto de las
TRHA, el modelo biogenético se ve envuelto en dos tensiones: primero, el peso sim-
bélico de la consanguinidad que genera una tensién entre la electividad del parentesco
y la vinculacién genética con los hijos y, segundo, el incumplimiento del derecho de
mostrarse responsivo frente a la realidad social que genera una tensién entre esta y la
rigidez normativa.

2.1. Peso simbilico de la consanguinidad

La sangre y las relaciones sexuales, como hechos de la naturaleza, han sido reconocidos
en las legislaciones como simbolos de la filiacién. As{, segin Bestard, “en el dominio
privado de la familia, la naturaleza dicta los lazos sociales”'®. Ahora bien, la importancia
de determinar quiénes son padres e hijos radica en que el parentesco confiere derechos,

.. . . , P [
privilegios y deberes entre quienes comparten un vinculo genético!”.

12 JociLEs y Rivas, 2014, p. 729.
13 BESTARD, 1998, p. 73.

4 BESTARD et al., 2003, p. 99.

15 Rivas, 2009, p. 9.

16 LEy 1098, 2006, art. 64.

17 Baprista, 1979, p. 400 y 416.
18 BESTARD, 2004, p. 104.

19 Grupo FocaL 1.
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La dicotom{a naturaleza-cultura ha determinado igualmente lo que debemos en-
tender por familia®®. Si la filiacién se identifica con la sangre, se entiende que la familia
estd conformada por los parientes consanguineos; es decir, que la familia la conforman
la madre, el padre y los hijos. Esta forma de organizacién familiar, conocida como fa-
milia nuclear, ha sido la forma hegemodnica de entender la familia desde las perspectivas
social, cultural y juridica. En esa medida, dos situaciones empiezan a ser interiorizadas
culturalmente: primero, las parejas deben tener hijos y, segundo, esos hijos deben estar
vinculados a sus padres por lazos de consanguinidad®!. Por tanto, la pareja conyugal,
la pareja progenitora y la pareja parental coinciden debido a que los esposos o compa-
fleros son al mismo tiempo los padres de los hijos que conciben y los responsables de
su cuidado y crianza.

Los simbolos de la filiacién se ven reflejados en la afirmacién “la sangre es mds
espesa que el agua”??, Esta visién cultural de la filiacién se ha mantenido por décadas.
De hecho, todavia es comtn que en el medio familiar o social se pregunte a las parejas:
;Cudndo vamos a conocer tu “pinta”??3, y se tenga la creencia de que quienes no tienen
hijos no son familia o no son felices porque les “falta algo”?%. Ahora bien, cuando las
parejas adoptan, la pregunta mds comun es: ¢Si ird a poder con la crianza de ese nifio?
El antecedente social de esta pregunta es la creencia de que es mds dificil cuidar y criar
un nifio cuando no es de la misma sangre?>.

En materia de TRHA, la importancia del vinculo consanguineo en la construccién del

26 eg rentabilizada por los centros de reproduccién humana asistida (CRHA).

parentesco
Ciertamente, ellos responden a la importancia de dicho vinculo por medio de la oferta de
diversos tratamientos que permiten a los pacientes transmitir caracteristicas genéticas
a su descendencia, por ejemplo, en la inyeccién intracitoplasmdtica de espermatozoi-
des?’, se permite que hombres que dificilmente podrian tener hijos sean padres; en la
congelacién de gametos o embriones, se permite que las personas tengan hijos a pesar de
superar la edad reproductiva; en la recepcién de 6vulos de la pareja (ROPA), se permite
crear un vinculo biolGgico y otro genético con cada una de las mujeres que conforman
una familia entre parejas del mismo sexo; en la reserva de semen para una madre soltera
por eleccidn, se asegura que todos sus hijos tengan como proveedor al mismo donante,
de modo que los nifios/as sean hermanos/as entre si o en la fecundacién post mortem, se
permite que las personas tengan hijos después de haber fallecido.

20 ENTREVISTA 1.

21 Grupo FocaL 1.

22 BESTARD, 1998, p. 171.

23 Grupo Focal 1.

24 GRUPO FOCAL 1.

%5 Grupo Focal 1.

26 SMIETNIANSKY, 2019, p. 213.

27 Este procedimiento fue pensado inicialmente para hombres con problemas de calidad del semen y
azoospermia. Sin embargo, en la actualidad, muchas de los CRHA lo utilizan de modo rutinario porque presenta
tasas de fertilizacién mds altas que la fecundacién 7z vitro. Para mayor informacién consultar BIstoL1 (2018).
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Los CRHA también contribuyen a reforzar el peso simbdlico de la sangre por medio
de los discursos que alimentan algunos profesionales, de manera principal psic6logos,
quienes animan a las parejas, generalmente heterosexuales, a no revelar los origenes a
sus hijos concebidos mediante THRA cuando han intervenido donantes de gametos?®.
Asi, “en todo el tema de la reproduccién asistida lo que circula en el centro es el valor
de la sangre, ya que esta es lo que mds peso tiene en la conexién de personas”2?. De facto,

El semen [y} el 6vulo [tienen} una carga genética y en nuestra cultura [esta} re-
presenta una transmisién de rasgos fenotipicos que para nosotros forma parte de
la construccién del parentesco. Que yo me parezca a mi padre forma parte de mi

identidad, y no solamente para mi sino para los dem4s®°.

El necesitar vernos reflejados en nuestros hijos explicaria el porqué las parejas buscan
tener acceso a intervenciones que permitan cumplir su deseo de tener un “hijo propio” a
pesar de la adopcién (Grupos focales 1y 2). Hay “parejas heterosexuales que gastan una
fortuna en la reproduccién asistida para poder tener un hijo propio”3!. En torno a esta
idea, el mercado reproductivo generado por los CRHA mueve cifras nada despreciables.
Por ejemplo, en 2018 este mercado generé 13.655 millones de délares y se estima que
alcance 27.151 millones de délares para el 2026. Esto representa una tasa de crecimiento
anual de 8,9% entre 2019 y 2026°2. Las cifras publicadas por la Organizacién Mundial
de la Salud en abril de 2023, segtn esta, una de cada seis personas en todo el mundo

123, muy seguramente contribuirdn a que este mercado se siga fortaleciendo.

es inférti

Si bien esta forma de vincular a padres e hijos mantiene un peso significativo en
la cultura judeocristiana y occidental, diversas criticas han sido formuladas porque el
parentesco, ademds de la sangre, también tiene una dimensién simbdélica que depende
principalmente del contexto cultural®®. Esta afirmacién cobra relevancia cuando se habla
de las TRHA, ya que en este caso “la naturaleza pierde la capacidad para dictar las rela-
ciones sociales del parentesco”®. Por ejemplo, Ormart, a partir de la serie televisiva La
Pequeiia Victoria®®, pregunta a 250 jévenes entre 18 y 25 afios de edad quién es la madre
de la nifia. El 67,4% de las personas encuestadas consideraron que la madre debfa ser
la mujer comitente frente al 13% que reconocia como madre a la gestante subrogada

28 JocILES, 2016, p. 304.

29 GRUPO FOCAL 1.

30 ENTREVISTA 4.

31 GRuPO FOCAL 1.

32 Rivas Y ALVAREZ, 2020, p. 12y 13.

33 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, 2023.

34 SCHNEIDER, 1984, p. 111.

35 BESTARD, 2004, p. 104.

36 Victoria tiene cuatro madres: Jazmin (madre comitente); Bérbara (gestante subrogada); Selva (madre
de afecto) y Emma (donante de semen) quien es una mujer transgénero. La serie, creada por Erika Halvorsen
y Daniel Burman, fue transmitida en Argentina por Telefe entre septiembre y diciembre de 2019.
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y 2,2% que consideraba que la madre debfa ser la donante de semen. Ademds de estas
cifras, el 44,3% y el 41,3% consideraron que la gestante subrogada y la donante de semen
debfan ser parte de la vida de la nifia®’. La voluntad, el deseo o los afectos como otros
elementos de la filiacién permiten comprender que los vinculos filiales en las TRHA con
gametos de donante y en la gestacién subrogada se construyen no desde bases biolégicas
sino desde la socioafectividad®®, como se explicard posteriormente.

La intervencién de terceros en la materializacion del proyecto familiar deja en
evidencia que es posible “formar familias sin parentesco genético, al tiempo que va au-
mentando el niimero de parientes genéticos con los que no se forma familia alguna”3?.
De esta forma se crea una escisién entre quienes se consideran parientes juridicamente
y los parientes genéticos “fantasmas™ y se impide la generacién de vinculos filiales
no deseados entre donantes y gestantes subrogadas®!. Cuando un/una donante toma la
decisién de donar sus gametos o sus embriones, para él/ella es claro que quien nace de
sus gametos no es su hijo/a y que los verdaderos padres serdn otras personas*2. Por tanto,
su papel se limita a ser proveedor. Asi, el concepto unitario de maternidad/paternidad
comienza a escindirse, porque quien debe ser reconocido como padre o madre no es el/
la donante sino quien voluntariamente y a partir de los afectos desea ser padre/madre.

La misma situacién se presenta en la gestacién subrogada. Para la gestante, el bebé
que dard a luz no es su hijo. Su papel dentro del proyecto familiar se describe como
una cuidadora o portadora que contribuye a materializar el deseo de ser padre/madre
de otra persona®®. Para ellas, la maternidad se halla vinculada al lazo afectivo m4s que
al vinculo biolégico™.

Entonces, ;cémo disminuir el peso simbélico de la sangre frente a la electividad?
Reconociendo que lo que antes crefamos unido se ha disociado (sexualidad, procreacién
y alianza). Al permitir la elegibilidad, cada persona escogerd, entre las diversas fuentes
de atribucién de la filiacién (lo genético, lo volitivo o lo afectivo), cudl se aplica a su
proyecto de vida®. Asi, una mujer que desea ser madre soltera por eleccién podrd restarle
valor a la contribucién del donante para no convertirlo en padre®©.

Esta primera tensién deja en evidencia que (i) no es cierto que en las TRHA el
peso de la sangre sea insignificante. Por el contrario, muchas intervenciones han sido
pensadas para responder a la importancia acordada a la genética al momento de deter-
minar la filiacidn; (ii) en virtud de las TRHA, quienes aportan sus gametos no deben

37 ORMART, 2020, p. 43.

38 Krasnow, 2019, p. 75.

39 Bavo, 2022, p. 12.

40 Bavo, 2022, p. 13.

A1 ALvarEz, 2014, p. 20 y 36; GUZMAN, 2007, p. 120 y 121; HERTZ, 2018, p. 323.
42 ENTREVISTA 4.
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44 OrMART, 2020, p. 43.
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necesariamente ser reconocidos como padres/madres; (iii) existen personas con quienes
nos vinculamos genéticamente que no son parientes y parientes con quienes no se tiene
vinculo genético y (iv) la maternidad y la paternidad deben escindirse y reconsiderarse a
partir de la voluntad (deseo de ser padre/madre) y la responsabilidad procreacional (quién
asume el cuidado del nifio/a). La tensién entre naturaleza y cultura no solo se evidencia
en las relaciones sociales. Los ordenamientos juridicos son también un escenario de
tension entre leyes desuetas e interpretaciones acerca de su aplicacién y jurisprudencia.

2.2. Responsabilidad del derecho frente a la realidad social

El derecho es “un fenémeno omnipresente en nuestras sociedades. Pricticamente no
hay ninguna relacién social que no esté, o pueda llegar a estar, regulada juridicamente”?’.
El derecho no es solo normas y jurisprudencia, sino también costumbres, intereses

comunes, sentimientos y emocién®

. A consecuencia de ello, derecho y realidad social
guardan una estrecha relacién. Con certeza, la realidad social puede promover la adopcion
o la modificacién de las normas, asi como el derecho puede promover cambios sociales
mediante la adopcién o la modificacién de las mismas.

Cuando las normas o su interpretacién se adaptan fdcilmente a la realidad social, el
derecho es eldstico o ductil®. Este derecho es responsivo porque “encuentra sus fines y
rasgos fundamentales en la sociedad concreta en que existe, a la que sirve como un medio
a un fin”3°. Al contrario, cuando el derecho no sigue el paso de la realidad social®! se
considera obsoleto, rigido o inmévil por no integrar las vivencias y experiencias de la
colectividad en la que se aplica®?.

En la actualidad, Colombia carece de una reglamentacién que regule el uso y los
efectos de las TRHA. Si bien desde el afio 2000 se han presentado en Senado y Cdmara
diversos proyectos de ley para regularlas, ninguno se ha convertido en ley. La explicacién
juridica es que las leyes estatutarias deben ser aprobadas por la mayorfa absoluta de los
miembros del Congreso dentro de una sola legislatura®3. La explicacién social es que el
tema no ha logrado captar el interés de los legisladores debido a su bajo impacto politi-
co>*. Ademds, la tradicién y la religién han hecho que muchos legisladores se muestren
indiferentes a presentar proyectos de ley que reglamenten un tema tan controversial

que afecta solo a un nimero reducido de personas’>.
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En el ordenamiento juridico colombiano existe una incongruencia porque el derecho
socialmente imperante no guarda correspondencia con el derecho formalmente impues-
t0°°. Se presenta entonces un divorcio entre el derecho y la realidad porque “el derecho
se ha estancado y ha quedado muy atrds respecto de las veloces y hondas transformacio-
nes que viven las sociedades del momento actual™’. Sin embargo, esta dicotom{a entre
autonomia y responsividad se ha visto reducida por medio de la jurisprudencia, que a
partir de sus decisiones, en ciertos casos, ha buscado disminuir el rezago del derecho
frente a la realidad.

En 2009, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de abordar el tema de la
gestacién subrogada en la Sentencia T-968. En ella, la Corte insisti6 en la necesidad
urgente de regular esta figura y sugirié algunos elementos a tener en cuenta al momento
de hacerlo. Por ejemplo, que la mujer comitente no pueda concebir; que los gametos
femeninos no sean aportados por la mujer gestante; que no exista un fin lucrativo; que
la mujer gestante ya haya tenido hijos; que ella no pueda negarse a entregar el/la nifio/a
la persona o pareja comitente; que la persona o pareja comitente no pueda negarse a
acoger el/la nifio/a bajo ninguna circunstancia, entre otros. No obstante, la Corte no se
pronunci6 acerca de cémo establecer la filiacién, a pesar de la vigencia del articulo 335
del Cédigo Civil que determina que madre es quien da a luz.

Con posterioridad, la Corte Suprema de Justicia abordé dos casos relacionados
directamente con la filiacién de los/las nifios/as concebidos/as mediante TRHA. En la
sentencia del 28 de febrero de 2013, la Corte se pronuncié a favor de la impugnacién de
la paternidad de un hombre casado cuya esposa recurrié a una inseminacién artificial con
semen de donante sin que él hubiera consentido la prictica del procedimiento. En dicha
sentencia, la Corte también se pronunci6 a favor de mantener el anonimato del donante
de gametos, cuya identidad pedia ser revelada para que se hiciera cargo del cuidado y
crianza del nifio concebido con sus gametos. Esta sentencia deja claro que, a pesar de
la ausencia de legislacién, el consentimiento es el elemento fundamental en las TRHA
con semen de donante para atribuir la filiacién. Igualmente, sefiala que la identidad del
donante no puede ser revelada porque debe protegerse el anonimato y que entre él y los
nifios que sean concebidos con sus gametos no hay vinculo filial.

En la sentencia del 10 de mayo de 2017, la Corte Suprema mantuvo la filiacién
de una nifia concebida con gametos de donante en virtud del consentimiento dado por
su padre para el procedimiento. En esta sentencia, la Corte nuevamente reconoci6 el
consentimiento como elemento constitutivo de la voluntad procreativa, ya que el lazo
filial estd fundado en la voluntad de asumir la paternidad con pleno conocimiento de la
ausencia del lazo de sangre®®. La Corte también sefialé que la inseminacién heteréloga
consentida da origen a un estado civil, ya que la presuncion pater ist est se aplica no solo
a los hijos biolégicos sino también a los hijos concebidos mediante reproduccién asistida

56 Novoa, 1987, p. 291.
57 Novoa, 1985, p. 80.
8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2017.
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durante el matrimonio o la unién marital de hecho de sus padres en virtud del principio
de unidad de la filiacién. Asf, la filiacién no se ve solamente como un hecho biolégico,
sino también como “una construccién juridica{...} en la que el consentimiento prevalece
sobre el aspecto genético”>?.

En 2022, la Corte Constitucional tuvo dos ocasiones de pronunciarse respecto de
situaciones relacionadas con las TRHA. En la Sentencia T-275, un padre soltero por
eleccién, que acudié a la gestacién subrogada para tener un hijo, solicita que se le con-
ceda una licencia de paternidad equivalente a 18 semanas, que es el nimero de semanas
que le es otorgado a las madres. Si bien el caso no se relaciona con la filiacién, se trata
de un ejemplo de la obsolescencia del derecho colombiano frente a la realidad social.
En la sentencia, la Corte sefialé que “lleva mds de doce afios advirtiendo la imperiosa
necesidad de que el Congreso de la Repiblica campla con su obligacién de legislar no
solamente sobre la maternidad subrogada, sino sobre los aspectos que estdn directamente
relacionados con [las TRHAY?. Ademids, la Corte también dejé claro que “el vacio
legislativo que existe sobre la materia ha generado una situacién juridica que ...} ha
obligado al juez de tutela a resolver asuntos concretos sin que las reglas puedan hacerse
extensivas a otros casos, al no existir una regulacién de por medio”¢!.

En la Sentencia T-357, la Corte se pronunci6 referente a la transferencia de un embrién
después de la separacién de la pareja cuyos gametos fueron empleados para concebirlo.
En la sentencia, la Corte se pronuncia respecto de la filiacién, las responsabilidades y
los derechos que surgirian entre el sefior, que se opone a la transferencia, y el nifio/a
concebido/a con sus gametos gracias al consentimiento que otorgé ante el CRHA. Para
ello, la Corte tuvo en cuenta que “es constitucionalmente incorrecto afirmar (i) que la
fuente tinica de la filiacién sea el vinculo genético y (ii) que este constituya condicién
suficiente para establecer la relacidn filial. Tales ideas describen de manera incompleta
el modo como se regulan y desarrollan las relaciones de familia”¢2.

La Corte determiné en el caso concreto que, si bien el vinculo genético no se podia
eliminar, los efectos del mismo podian ser modificados porque el sefior manifesté cla-
ramente su deseo de no convertirse en padre antes de la transferencia del embrién. En
otras palabras, el sefior, cuyas razones no podfan ser atendidas para negar la transferencia

del embrién podia “contener los efectos de la filiacién” 3

y carecer de vinculo filial al ser
asimilado a un donante anénimo. La Corte llega a esta conclusién teniendo en cuenta
que, en las TRHA, en muchas ocasiones, los gametos que permiten la concepcién de
una persona provienen de donantes que no asumen responsabilidades parentales y ellas
permiten la disociacién entre sexualidad y procreacién. La decisién de la Corte buscé

atender la movilidad que caracteriza la vida social y, en cierta medida, mediante la

9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, 2017, seccién 3.
60 CorTE CONSTITUCIONAL, 2022a, pdrrafo 59.
61 CoRTE CONSTITUCIONAL, 2022a, pérrafo 59.
62 CorTE CONSTITUCIONAL, 2022b, pérrafo 141.
63 CorTE CONSTITUCIONAL, 2022b, pérrafo 157.
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interpretacion de la ley y la jurisprudencia dotar de un poco de elasticidad al ordena-
miento juridico colombiano.

En la sentencia, la Corte insiste de nuevo en la ausencia de una legislacién que pueda
ser aplicada a los diversos casos que surgirian de las TRHA. La Corte retoma el llamado
de la Corte Suprema de Justicia que con antelacién habfa identificado este vacio legal
seflalando que “no hay una normatividad que regule de manera integral los diferentes
aspectos juridicos relacionados con las [TRHA} y, en particular, lo atinente al estado
civil de las personas fruto de esos avances cientificos”®4. Por ello, en el numeral 5° del
decisum de la Sentencia T-357, la Corte exhorta “al Gobierno nacional y al Congreso
de la Republica para que en el curso de la préxima legislatura se adelanten todas las
gestiones para presentar y tramitar un proyecto que regule integralmente la materia
relativa a las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TRHA)"®,

Ademds de la jurisprudencia, en las entrevistas realizadas se conocié un caso
donde un notario registré como madres de una nifia a las integrantes de una pareja de
lesbianas que habfan declarado su unién marital antes de su nacimiento y lograron la
concepcién mediante donacién de gametos®. El notario interpreté que conforme con
el articulo 2° de la Ley 1.060 de 20006, el hijo que nace dentro de la unién marital de
hecho de sus madres tiene como madres a aquella mujer que dio a luz y a su compaiiera
permanente®’. El registro de esta nifia fue igualmente posible gracias a la modificacién
que se introdujo en el registro civil de nacimiento en virtud de la circular 024 del 8 de
febrero de 2016, la que se expidi6é en cumplimiento de la Sentencia SU 696 de 2015
de la Corte Constitucional.

Esta segunda tension deja en evidencia (i) la reiterada dificultad del derecho co-
lombiano de mostrarse responsivo frente a las distintas formas de conformar familia;
(ii) la falta de voluntad legislativa para regular las TRHA a pesar de los proyectos de
ley presentados y (iii) la sobrecarga del sistema juridico con tareas que son competencia
del sistema politico. Regular los cambios suscitados por las TRHA plantea un reto nada
despreciable: reconciliar la antinomia estabilidad y transformacién. Para ello, deben
cumplirse tres requisitos: que el orden juridico pueda encontrar un equilibrio entre
flexibilidad y estabilidad; que exista una adaptacién o conciliacién de la regla estricta
con el arbitrio discrecional y que se logre armonizar la seguridad general con los inte-
reses de la vida individual®®.

La tensiones en el modelo biogenético dejan en entredicho su capacidad para seguir
determinando los simbolos que permiten reconocer quién es padre/madre/hijo. En la
actualidad, otros criterios son necesarios para poder hacerlo, porque las decisiones que
se toman en materia reproductiva “no [son} un capricho”®. Los criterios que finalmente
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sean adoptados también deben tener en cuenta las tensiones que se generan en materia
de bilateralidad parental frente a las dimensiones de la filiacién y la socioafectividad.

III. TENSIONES SOCIALES EN LA BILATERALIDAD PARENTAL

La bilateralidad parental comprende el proceso de vinculacién paterno y materna
de cardcter bilateral —padre y madre— y bidireccional entre dos sujetos —padre/madre e
hijo—"°. El principio de bilateralidad parental puede abordarse desde las perspectivas
bioldgica, juridica y social. Desde la perspectiva bioldgica, la filiacidn se establece a partir
del vinculo genético que existe entre padres e hijos. Desde la perspectiva juridica, para
el Derecho colombiano, madre es quien da a luz y padre quien engendra. Finalmente,
desde la perspectiva social, la maternidad y la paternidad se construyen partiendo del
deseo o la voluntad que tienen las personas que han decidido ser padre y/o madre.

Las TRHA con gametos de donante y la gestacién subrogada cuestionan la bilaterali-
dad parental en los casos de monoparentalidad —madres o padres solteros por eleccién—y
de pluriparentalidad —més de dos padres/madres—’!. La tensién que se produce entre
la ley, la jurisprudencia y las concepciones cotidianas se manifiesta mediante dos posi-
ciones: la primera, el deseo de mantener la bilateralidad desconociendo o ignorando la
construccién social de la filiacién y, la segunda, el deseo de reconocimiento de la elec-
tividad al momento de constituir familia. As{, actualmente es necesario pensar acerca
de otras maneras de enunciar las configuraciones parentales: proveedores genéticos,
madre biolégica, padre y/o madre legal, paternidad, maternidad, paternar, maternar.
Respecto de estos enunciados, cobra sentido el andlisis legal referente al parentesco y la
construccién vinculante, mds alld de la esencializacién biolégica’?.

Las TRHA y los cambios que ellas han producido en materia de filiacién y de familia
permiten identificar dos tensiones en la bilateralidad parental. La primera, se relaciona
con las dimensiones de la filiacidén por la primacia de la dimensién estdtica a pesar de la
diversidad de dindmicas familiares donde se crean los vinculos filiales y, la segunda, el
reconocimiento de la socioafectividad como fuente de atribucién de la filiacién.

3.1. Dimensiones de la filiacion

La filiacién ha sido reconocida como un derecho humano fundamental que es
parte de la identificacién de la persona’? y como un atriburo de la personalidad donde
se ligan estrechamente el estado civil, el nombre y la personalidad juridica’. Cuando
se trata de nifios, nifias y adolescentes la filiacién busca asegurar no solo una identidad
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que sea consistente con sus vivencias familiares, sino también que las personas a cargo
de su cuidado y crianza les ofrezcan las condiciones afectivas, emocionales y fisicas que
les permitan tener una infancia feliz y gozar de los derechos y libertades que requieren
para alcanzar un desarrollo integral .

La filiacién tiene dos dimensiones: una estdtica y otra dindmica. La dimensién estd-
tica hace referencia a aquello que es invariable o inmodificable a pesar del transcurso del
tiempo, como el origen, la imagen, la informacién genética, entre otros. Esta dimensién
se establece por medio de la prueba de ADN, ya que ella permite identificar los genes
que una persona ha transmitido a otra.

La dimensidn estdtica estd relacionada con el derecho a conocer los origenes biol6-
gicos. En materia de TRHA, este derecho implica conocer la forma cé6mo una persona
ha sido concebida y la titularidad de los gametos empleados para hacerlo (de la pareja
con voluntad procreativa o de donante). La proteccién de este derecho genera grandes
cuestionamientos en los ordenamientos juridicos donde la donacién de gametos es ané-
nima, ademds de cuestionamientos frente al derecho a la intimidad de los padres’®. Sin
embargo, el anonimato se fundamenta en la proteccién de la familia que se conforma
y la importancia de los afectos para dar prevalencia a la paternidad social o de crianza.
Ademds, si bien la identidad permanece anénima es posible obtener cierta informacién
en materia de salud para garantizar la seguridad de los nifios/as.

Asimismo, es posible que, bajo ciertas circunstancias excepcionales, la identidad
del donante sea revelada para evitar, por ejemplo:

Un peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las
Leyes procesales penales [ ...} siempre que dicha revelacién sea indispensable para
evitar el peligro o para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacién tendrd
cardcter restringido y no implicard en ningtn caso publicidad de la identidad de

los donantes’”.

La dimensi6n estdtica al establecer una relacién genética desde el determinismo bio-
l6gico, no determina, por s{ misma, la relacién de familia. Para ello es necesario analizar
la dimensién dindmica de la filiacidn, que involucra las relaciones sociales que la persona
va generando a lo largo de su vida, comprendiendo su historia personal, su biografia
existencial, su estructura social y cultural’®. Esta dimensién se traduce badsicamente en
“las tareas de cuidado y el afecto, (...) la disposicién de recursos econémicos, emocio-
nales y afectivos para que una vida se desarrolle, ademds de la cercania que produce una
cotidianidad compartida®’?. Ella también se relaciona con el derecho a la filiacién que
se materializa, principalmente mediante la posesion del estado de hijo, ya que prima el
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vinculo socioafectivo que surge de la convivencia y cuidado que se consolida en el transcurso
del tiempo. En otras palabras, la dimensién dindmica se relaciona con la filiacién vivida.

La atribucidén de la filiacién a partir de los lazos bioldgicos hace parte de la dimen-
sién estdtica, mientras que la reproduccion asistida con gametos de donante o gestante
subrogada, la adopcién y la socioafectividad estdn relacionadas con la dimensién di-
ndmica. Distinguir entre parentesco y parentalidad puede contribuir a comprender el
contenido de cada una de estas dimensiones, porque mientras el primero se limita a
reconocer los vinculos biogenéticos o legales, la parentalidad se construye a partir de
“acciones o practicas vinculadas con la crianza, el cuidado, la proteccién, la educacion,
la socializacién que han ido asociadas siempre al padre y a la madre”8°.

En general, las dimensiones estdtica y dindmica coinciden gracias al principio
biogenético de la filiacién. No obstante, cuando esto no ocurre, es posible mantener
ambas dimensiones al mismo tiempo; es decir, que se tenga un padre biolégico y un
padre socioafectivo. Esto es posible porque cada dimensién tiene su origen en derechos
distintos. Ahora bien, si una decisién se debe tomar a favor de alguna de ellas, la balan-
za se debe inclinar a favor de la dimensién dindmica. Esta decisidn se justifica porque
“la filiacién {es] una construccién cultural y afectiva permanente que {se origina} de la
convivencia y la responsabilidad”8!.

El que las dimensiones estdtica y dindmica no coincidan en ciertos casos permite
comprender que la filiacién no es un elemento puramente formal, sino que debe “tener
un sustento en la realidad fdctica de las relaciones humanas con el fin de que se respete
la igual dignidad de todos los seres humanos y su derecho a estructurar y desarrollar de
manera auténoma su personalidad”®?. Asi,

No puede olvidarse que los conceptos de padre, madre e hijo, hunden sus raices
en definiciones eminentemente culturales, antes que bioldgicas. {S}i se quisieran
mirar las cosas desde una perspectiva rigurosamente natural, habria que hablar de
progenitor y de procreado, pero, en los términos de la ley, el criterio relevante es
el de padre o madre, relaciones estas que el ordenamiento juridico construye a su
medida, sin adoptar, necesariamente, la causalidad fisica o biolégica propia de la

naturaleza®’.

La falta de reconocimiento a la identidad dindmica en materia de filiacién consti-
tuye un “dafio al proyecto de vida” que atenta contra lo que libremente una persona ha
decidido “ser y hacer de su vida” 8%, Ademds, la carencia de una identificacién formal
como hijo, impide a las personas ser reconocidas como titulares de ciertos derechos ci-
viles, econémicos o sociales como el acceso a servicios de salud o a suceder. De la misma
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84 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1998, pirrafo 150.
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forma, el impedimento para ser reconocido como padre o madre niega la posibilidad de
poder decidir respecto de las condiciones de vida de la persona que se estd criando. En
concordancia con el aspecto dindmico de la filiacién, la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de 2021 reconocié a un hombre como padre social de una menor de edad y
aval6 su participacién en un proceso judicial de regulacién de visitas donde, en princi-
pio, solo tendrfan legitimidad el padre legalmente reconocido y la madre de la nifia®.

Debido a la velocidad con la que se producen los hechos sociales nunca es similar
a la adopcién de la legislacién, la jurisprudencia colombiana desde hace varios afios
viene reconociendo la dimensién dindmica de la filiacién. As{, si bien se ha reconocido
que toda persona, en virtud del derecho a conocer su filiacién biolégica, puede “acudir
a los tribunales con el fin de establecer una filiacién legal y juridica que corresponda a

su filiacién real”8¢

, N0 es menos cierto que junto con la filiacién fundada en los hechos
biolégicos se reconocen otros factores como la voluntad, el consentimiento y la respon-

sabilidad®’. La Corte Constitucional también ha indicado que:

[...}lajurisprudencia ha sido clara en dar prevalencia al interés superior del menor,
precisamente, por el cardcter voluntario, de aceptacién de la relacién filial, de apoyo,
de solidaridad que con el paso del tiempo se afianza en el nifio, teniendo en cuenta
que al no ejercer las acciones dentro del término sefialado en la ley, se convalida la

existencia de la relacién padre e hijo que se afianza mds alld del vinculo genético®®.

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “en la actualidad,
el consentimiento se robustece con el auxilio de un nuevo principio que cada vez tiende
a ser mds relevante, en la medida en que evolucionan y se popularizan los avances de la
reproduccién asistida. Se trata del principio de la responsabilidad en la procreacién”?.
Este mismo criterio se sostuvo en la sentencia del 21 de mayo de 2010 donde el mismo

tribunal estableci6 que:

El deseo de asumir la responsabilidad derivada de ese hecho son cuestiones que, sin
lugar a dudas, merecen tutela juridica, para cuyo caso el criterio biolégico resulta
insuficiente o, incluso inatil”. As{ ocurrird, por ejemplo, respecto del hijo nacido,
con autorizacién del cényuge de la mujer casada, por inseminacién heteréloga, o
mediante la fecundacién iz vitro del 6vulo de la mujer con semen de un donante, en
cuyo caso, la paternidad matrimonial habrd de apoyarse en la voluntad del marido
de asumir el rol paterno, exteriorizado por medio de su conformidad para el empleo

de esos procedimientos??.
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Esta tercera tensién deja en evidencia que: (i) las dimensiones estdtica y dindmica de
la filiacién pueden coincidir cuando la persona progenitora también asume el cuidado y
crianza del hijo/a; (ii) la dimensién estdtica establece la genealogia e identidad genética
de una persona, pero ello no equivale a decir que entre quien aporta y quien recibe la
informacidn genética exista una verdadera relacién familiar; (iii) la dimensién dindmica,
construida socialmente a partir de las vivencias de una persona, debe prevalecer frente a
la filiacién biolégica y (iv) el no reconocimiento de la dimensién dindmica puede causar
dafio a la persona por desconocer lo que la persona ha decidido ser y hacer con su vida.
Ahora bien, la dimensién dindmica tiene su fundamento en la socioafectividad, lo que
plantea otra tensién importante, porque la filiacién es regulada por normas de orden
publico y, en el caso colombiano, su reconocimiento proviene desde la jurisprudencia a
partir del andlisis de las circunstancias de cada caso concreto.

3.2. Socivafectividad

La socioafectividad comprende las “relaciones entre personas que guardan entre sf una
vinculacién estrecha y semejante a otra especificamente regulada y cuyos efectos juridicos
se desean” 1. Asf, ella se fundamenta en “el deseo y la voluntad de las personas que con
el tiempo afirma y reafirma vinculos afectivos que trascienden el aspecto normativo”?2.
Por ello se la considera el simbolo mdximo de la relacién social paterno/materna-filial.

La socioafectividad guarda cierta relacién con la posesién notoria. Esta figura reco-
nocida desde hace tiempo por el derecho de familia hace referencia a que “una persona
disfruta el estatus de hijo en relacién con otra independientemente de que esa situacién
corresponda a una realidad legal o bioldgica”??. Sin embargo, su reconocimiento se hace
en cada caso concreto porque ella no ha sido reconocida como una fuente de atribucién
de la filiacién.

La persona a quien se identifica como padre/madre dentro de la socioafectividad
puede ser el conyuge o compaifiero de la madre o el padre biolégico, un familiar cercano,
quien se hace cargo del cuidado y crianza de la persona menor de edad, quien la reco-
noce voluntariamente, o cualquier persona con quien se haya desarrollado un vinculo
voluntario y estable de afecto. Por ello, no se debe perder de vista que su determinacién
debe darse a partir de:

La experiencia de los actores, del nifio, si el nifio tiene su padre biolégico y le
quiere mucho, pero también hay un padrastro que no tiene reconocimiento legal,
pero también le quiere mucho y es el que se hace cargo, deleguemos en él algtn

tipo de autoridad si quiere”?.
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La socioafectividad guarda relacién con la diversidad familiar. En efecto, ella evidencia
las diferentes formas en que se conforma la familia?>. En las TRHA, el vinculo filial puede
surgir a partir de dos elementos diferentes: el consentimiento libre e informado como ya
se mencioné previamente o de la socioafectividad. Este Gltimo caso se presenta cuando
entre quienes se crea un vinculo afectivo no existe un vinculo juridico o legal. Se trata, por
ejemplo, del donante de gametos, de la gestante subrogada o de cualquier persona que, sin
haber tenido voluntad procreativa, tiene responsabilidad procreacional y, en consecuencia,
decide asumir el papel de padre/madre. Estas personas se diferencian de quienes han sido
designados padres por voluntad procreacional, porque ellas no tomaron decisiones respecto
de la concepcién ni participaron en la gestacion ni el nacimiento del hijo/a.

En el caso de las familias monoparentales, las madres solteras por eleccién forman
entre ellas comunidades de cuidado y consolidan relaciones similares a las de parentesco.
En ellas:

Las mamds de los nifios son consideradas por los otros nifios como tias y los hijos
de las amigas de las mamds se consideran como primos, porque realizan actividades
conjuntas {...} de ocio, lddicas, incluso [comparten las} vacaciones. El trato entre
ellas también es de cuidado, las madres entre si se cuidan {y cuidan de} sus hijos,

. . Q
de manera que adquieren relaciones entre ellas como de parentesco”®.

En estos casos, las madres solteras por eleccién comparten un cuidado y una crianza
considerados colectivos. Sus comunidades podrian ser descritas como comunidades de
afecto y de cuidado diferentes a la tipica familia extensa®’.

En el caso de la pluriparentalidad, las TRHA con gametos o embriones de donante
y la gestacién subrogada rompe la bilateralidad exclusiva en el parentesco y permite que
diversos padres y madres puedan coincidir concomitantemente?®. En Argentina, por
ejemplo, a pesar de que el articulo 558 del Cédigo Civil y Comercial impide tener mds
de dos vinculos filiales, en febrero de 2023 el Juzgado de Familia, Nifiez y Adolescencia
de Junin de los Andes reconocié como padres de una nifia a sus padres bioldgicos y a
su padre adoptivo, quien la reconocié a pesar de no ser su hija biol6gica y cuidé de ella
desde antes de nacer.

Otros factores que alimentan esta tensién son la proteccién del interés superior del
nifio y la solidaridad familiar. Esta tensi6n se evidencia principalmente en las disputas
que puede presentarse entre la familia bioldgica y la familia de crianza de un nifio/a en
los procesos administrativos de restablecimiento de derechos. Cuando ello ocurre debe
darse prioridad a la familia que el nifio reconoce, es decir, a la familia con la que el nifio
ha desarrollado vinculos afectivos. Uno de los participantes del grupo focal 2 sefialaba
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que en un proceso de restablecimiento de derechos, las decisiones que se tomaron para
proteger el interés superior del nifio involucraban a su familia de crianza y no a su
familia biolégica porque él la desconocia completamente, “todos los vinculos estaban
con su familia de crianza”??.

El interés superior del nifio y la solidaridad familiar han sido, en muchos casos,
los argumentos que la Corte Constitucional ha empleado para proteger los vinculos de
esos niflos con sus familias de crianza, como mecanismo para garantizar el derecho de
los nifios a tener una familia y no ser separados de ella!??.

Esta cuarta tension deja en evidencia que: (i) la socioafectividad evidencia la diver-
sidad que caracteriza el mundo familiar; (ii) ella implica reconocer los vinculos que una
persona crea con quien la ama, la cuida y la protege; (iii) la socioafectividad se relaciona
mds con la responsabilidad procreacional (deseo de asumir la crianza y el cuidado) que
con la dimensién procreativa (deseo de ser padre/madre), y (iv) ella permite reconocer
y proteger el interés superior del nifio y la solidaridad familiar como principios funda-

mentales de las relaciones familiares.

IV. CONCLUSIONES

Las tensiones que se presentan entre la ley, la jurisprudencia y las concepciones
cotidianas respecto de la diversidad de formas de organizacién familiar y a los elemen-
tos que determinan la filiacién exigen una toma de posicién respecto de lo que se debe
entender por parentesco y el reconocimiento de elementos diferentes a la sangre para
determinar a quiénes se reconoce como parientes. Esta toma de posicién se manifestarfa
mediante la modificacién de las legislaciones acerca del tema. Esta opcién es apoyada
por Kemelmajer er a/., quienes sefialan que “[n}o deberfamos temer cambiar leyes que
correspondan a los cambios que se han producido en la sociedad y la ciencia”!°!.

Para estas autoras, se tiene que dejar de ver cualquier cambio en la concepcién o
estructuracién de la familia con panico!'%?, para pensar més bien que la proteccién de
cualquier forma de organizacién familiar y de sus miembros debe ser primordial. Solo de
esta manera se da sentido y significado al reconocimiento, respeto, proteccién, defensa
y disfrute de la diversidad y la diferencia como centro vital de la responsabilidad social.

En consecuencia, los actores sociales debemos soportar nuestras relaciones en los
principios y valores que rigen el ordenamiento juridico, pues ni la ley, ni la jurispru-
dencia pueden regular una cotidianidad con tensiones importantes y dindmicas. El reto
estd entonces en construir “un marco juridico donde puedan entrar aquellos que quieran

entrar en una relacién reconocida no necesariamente como parentesco” %3,
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La solucién a las tensiones que experimentan los elementos de la filiacién no puede
fundarse en lo que se conoce como seguro, sino que debe considerar las caracteristicas
identitarias de las relaciones entre padres e hijos para contrarrestar la falta de reconoci-
miento o el reconocimiento fallido de las mismas que hoy se constituye como un dafio
a la electividad que las caracteriza.
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INTRODUCCION

a actividad estatal requiere que el Estado obtenga ingresos para financiar los gastos
que realiza en el cumplimiento de sus fines. Junto con los legitimos intereses del
Estado por aumentar la recaudacién tributaria, aparecen los intereses del contri-
buyente que, por diversas razones, intenta disminuir su carga impositiva, configurando
sus relaciones juridicas de forma que estas reciban el tratamiento tributario mds benefi-
cioso. Se estard en presencia de evasién, elusién o economia de opcidén, dependiendo del
grado de conformidad de la actuacién del contribuyente con el ordenamiento juridico’.

Para combatir la elusién los distintos sistemas tributarios han ido incorporando
disposiciones normativas que corrigen sus efectos. Asi, el 29 de septiembre de 2014 se
publicé en Chile la Ley N° 20.780 que, entre otros cambios estructurales, estableci6
una norma general antielusiva (en adelante NGA), compuesta por ocho disposiciones
normativas, vigentes desde el 30 de septiembre de 2015.

El objeto de estudio de este trabajo es una de dichas disposiciones normativas;
especificamente, el articulo 4° bis inciso cuarto del Cédigo Tributario chileno (en ade-
lante CT), que establece la aplicacién preferente de las normas especiales antielusivas
(en adelante NEA) por sobre la NGA. El objetivo es analizar las diferencias de combatir
la elusién mediante una NGA y de una NEA en el sistema tributario chileno, con el fin
de otorgar mds certeza a los contribuyentes y a los demds operadores del sistema juridico
tributario chileno. Ademds, se identifican tres situaciones complejas en las que, por sus
caracteristicas, no es claro si resulta aplicable la norma general antielusiva; se analizan
estas situaciones y se propone una solucién.

Metodolégicamente, se trata del andlisis de una institucién de la legislacién chilena
y, por tanto, sus conclusiones resultan aplicables al sistema tributario chileno. Ahora
bien, en sus siete afios de vigencia, la NGA no se ha aplicado judicialmente en Chile,
pero no es una institucién novedosa en el resto del mundo. Por ello, se utilizan referen-
cias de legislaciones extranjeras, similares a la nuestra, con el fin de aprovechar dicha
experiencia interpretando y aplicando la normativa general antielusivaZ.

La investigacidn estd estructurada en tres partes. La primera parte tiene por finalidad
establecer el marco conceptual necesario para abordar el objetivo de este trabajo; en esta
seccion se estudian conceptos tales como “elusién”, “norma general antielusiva” y “norma
especial antielusiva”. La segunda parte tiene por finalidad estudiar las consecuencias
directas que emanan de la decisién del legislador de establecer la aplicacién preferente
de las NEA por sobre la NGA, identificando el diverso estatuto juridico aplicable. La
tercera parte tiene por finalidad analizar tres casos complejos en que surgen interro-
gantes acerca de la aplicabilidad de la NGA. Finalmente, se presentan las conclusiones.

I ALoNso, 2016, p. 78.
2 Un sector importante de la doctrina tributaria chilena reconoce en la NGA espafiola una fuente de
inspiracién de la NGA chilena. Por todos, UGALDE, 2018a, p. 29.
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I. LA LUCHA CONTRA LA ELUSION FISCAL

En términos generales, la elusién puede definirse como una o més conductas del
contribuyente que tienen por finalidad obtener una ventaja patrimonial consistente en
evitar o disminuir su carga tributaria como consecuencia de la realizacién de actividades
que, amparadas en un cumplimiento formal, atentan contra el significado de la ley tri-
butaria®. La elusién utiliza formas licitas, pero habitualmente inusuales o artificiosas®.

La elusién produce muchos efectos inadmisibles para un sistema tributario.
Disminuye la recaudacién fiscal porque priva al Estado de los ingresos puiblicos que,
conforme con el procedimiento democritico de formacién de ley, le corresponden’.
Atenta contra el principio de legalidad tributaria en un sentido sustantivo porque por
medio de un artificio se incumple con una obligacién establecida por el legislador®.
Distorsiona la libre competencia porque otorga ventajas econémicas al contribuyente
elusor por sobre el contribuyente cumplidor’. Finalmente, atenta contra los principios
constitucionales establecidos como criterios justos de reparto de la carga tributaria, tales

8; en efecto, entre dos contribuyentes con igual

como el principio de igualdad tributaria
capacidad econémica, el contribuyente que elude soportard una carga tributaria menor
que el contribuyente que no elude’.

La elusién fiscal es un problema que afecta a los diversos sistemas tributarios del
mundo y, por tanto, se trata de una preocupacién global. En este contexto, el 2013 los
pafses miembros de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) y del G20 aprobaron el Plan de Acciones sobre Erosién de Bases Imponibles y
Traslado de Beneficios (Plan BEPS). Mediante este plan diversos paises se comprome-
tieron a colaborar de manera conjunta con el fin de modernizar las normas impositivas
internacionales y desarrollar acciones para limitar los problemas de la elusién fiscal'.

Hasta el 2014, la legislacién tributaria chilena carec{a de una disposicién normativa
que corrigiera expresamente los efectos de la elusién. Ante este vacio legal la doctrina
y la jurisprudencia tributarias nacionales discutfan acerca de la licitud o ilicitud de la
elusién en nuestro sistema tributario!!. Asf, habfa quienes defendfan la licitud de la
elusién afirmando que su origen era una mala técnica legislativa de la que no correspondia

3 AVILES, 2014, p. 214.

4 0sor10, 2022, p. 44.

> SII. Circular N°65/2015, p. 2.

6 “El ‘combate’ a la elusién busca, entonces, asegurar que cada contribuyente cumpla sus obligaciones
segln lo que establece la ley y no segitin su voluntad individual”. SAFFIE, 2021, p. 256.

7 SII. Circular N°65/2015, pp. 1-2.

8 ToLEDO, 2018, p. 252.

9 El Tribunal Constitucional de Espafia ha declarado: “lo que unos no paguen debiendo pagar, lo
tendrdn que pagar otros con més espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar”. STC 110/1984.

10 OCDE, 2013.
11 Ver GARCiA, 2005, pp. 126 y ss.
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responsabilizar al contribuyente!?. En la jurisprudencia tributaria nacional resulta
ilustrativa la sentencia de la Corte Suprema que afirmé de modo expreso que la elusién
“consiste en evitar algo con astucia” y que no necesariamente era antijuridical.

La calificacién juridica de la elusién en nuestro sistema tributario cambi6 con la Ley
N° 20.780, de 29 de septiembre de 2014. Entre los importantes cambios que estableci6
esta ley, incorporé una NGA en el sistema tributario chileno, vigente desde el 30 de
septiembre de 2015'. La incorporacién de una NGA en la legislacién chilena produjo
dos efectos inmediatos. Primero, quedé establecido con claridad que la elusién fiscal
es considerada ilicita en nuestro sistema tributario'®. Segundo, cumple una funcién
preventiva general disuadiendo a contribuyentes y asesores tributarios de participar en
el disefio o planificacién de conductas constitutivas de elusién'®.

Aunque en siete afios no se ha aplicado judicialmente la NGA en Chile, el Servicio
de Impuestos Internos (en adelante SII) si ha iniciado 50 procedimientos administra-
tivos de calificacién de actos o negocios como elusivos del articulo 4° quinquies del
CT". En la actualidad, existen seis casos judicializados en los que el SII presenté un
requerimiento a los TTA!S,

1.  Norma General Antielusiva

Una opcidn de la legislacion para luchar contra la elusion fiscal es el establecimiento
de una NGA, también llamada cldusula general antielusién o General Anti-Avoidance
Rule (GAAR). Una NGA puede definirse como una norma juridica estructurada por un
supuesto de hecho genérico, definido por el legislador como una modalidad constitu-
tiva de elusién, cuya consecuencia juridica consiste en la asignacién de facultades a la
Administracién tributaria para desconocer el acto o negocio elusivo y aplicar el régimen
juridico-fiscal que se ha tratado de eludir!?.

Desde un punto de vista estructural, la aplicacién de una NGA implica la apli-
cacién de dos reglas juridicas: una regla constitutiva y una regla prescriptiva. La regla
constitutiva es una regla de jerarquia legal que define una modalidad que configura
elusién; la declaracion de la elusion se debe realizar de acuerdo con el procedimiento
definido por el legislador. La regla prescriptiva es una regla también de jerarquia legal
que correlaciona la configuracién de un hecho gravado (supuesto de hecho) con la obli-
gacién de pagar un impuesto determinado (consecuencia juridica)®’.

12 UGALDE y GARCiA, 2007.

13 Corte Suprema, 28.01.2003, Rol 4038-2001.

4 Articulo decimoquinto transitorio de la Ley N° 20.780.
15 SAFFIE, 2021, p. 254.

16 ToLEDO, 20224, p. 8.

17 Res.Ex. LTNot 0023918, de 20.12.2022.

18 Res.Ex. LTNot 0023918, de 20.12.2022.

19 Garcia, 2004, p. 259.

20 MORESO y VILAJOSANA, 2004, pp. 65-73.
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El establecimiento de una NGA en la legislacién chilena implicé la incorporacién
de disposiciones normativas, de cardcter sustantivo y procedimental, contenidas en los
articulos 4°bis, 4°ter, 4°quéter, 4°quinquies, 26 bis, 100 bis, 119 y 160 bis, todos
del CT. La legislacién chilena establecié dos modalidades que configuran la elusién: el
abuso de las formas juridicas y la simulacién tributaria. Por tanto, configurada una de
estas dos modalidades de elusién, la Administracidn tributaria iniciard el procedimiento
para que se declare la elusion. Una vez declarada la elusién, entonces la Administraciéon
tributaria quedard habilitada para recalificar el acto del contribuyente y aplicar la norma
impositiva que se ha tratado de eludir.

El “abuso de las formas juridicas” estd regulado en el articulo 4° ter del CT. Puede
definirse como la realizacién de uno o mds actos o negocios juridicos que tienen por
finalidad producir un ahorro impositivo, sin que exista ningtin otro resultado o efecto
juridico o econémico relevante que lo justifique. El articulo 4° ter del CT establece dos
elementos que deben concurrir para que se verifique el abuso de las formas juridicas: el
ahorro tributario y el test de relevancia.

En cuanto al ahorro tributario, se establecen tres causales: (a) evitacién total o par-
cial de la realizacién del hecho gravado; (b) disminucién de la base imponible o de la
obligacién tributaria; y (c) postergacién o diferimiento del nacimiento de la obligacién
tributaria. En cuanto al test de relevancia, consiste en la exigencia de que el ahorro
tributario obtenido mediante alguna de las tres causales previamente enumeradas lo
sea “mediante actos o negocios juridicos que, individualmente considerados o en su
conjunto, no produzcan resultados o efectos juridicos o econémicos relevantes para el
contribuyente o un tercero, que sean distintos de los meramente tributarios”.

Al revisar las causales que configuran el abuso de las formas juridicas es posible
constatar que se trata de supuestos excesivamente abiertos. Sin embargo, este problema
se ve atenuado en dos sentidos. Primero, porque en el mismo articulo 4° ter del CT
el legislador dispone que no existe elusién cuando se obtiene ahorro impositivo como
consecuencia de optar entre conductas y alternativas contempladas en la legislacién
tributaria; esta institucién es conocida como “economia de opcién”. Segundo, por la
exigencia del test de relevancia. En consecuencia, la expresién “abuso” parece referir a
conductas artificiosas o impropias y, por tanto, la configuracién del abuso de las formas
juridicas “exige realizar un andlisis entre la forma juridica utilizada, el ahorro fiscal
o reduccién de la carga tributaria generada, y la existencia de una razén sustancial o
motivo vilido alternativo a este tltimo”?!.

La “simulacién tributaria”, regulada en el articulo 4° quéter del CT, consiste en la
realizacién de uno o mds negocios juridicos que tienen por finalidad producir una ventaja
impositiva como consecuencia de disimular uno o mds de los siguientes aspectos de la
obligacién tributaria: (a) la configuracién del hecho gravado que origina la obligacién
tributaria; (b) la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacién tributaria;

21 Osor10 y GONZALEZ, 2022, p. 304.
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(c) el verdadero monto de la obligacién tributaria; y (d) la verdadera data de nacimiento
de la obligacién tributaria.

Al revisar las causales que configuran la simulacién es posible constatar que se
trata de supuestos donde se intenta ocultar una obligacién tributaria que ya existe, o
elementos de esta, y, por tanto, la ventaja impositiva proviene de incumplir una obliga-
cién tributaria que ya se encuentra configurada. Técnicamente, se trata de un supuesto
de evasién y no de elusién; sin embargo, el legislador nacional opté por calificar estos
supuestos como causales que configuran elusién. La doctrina nacional ha criticado que
se hayan equiparado ambas figuras por las proyecciones que tiene esta Gltima, en sede
penal; en efecto, la simulacién tributaria es un ilicito tributario sancionado expresa-
mente por la ley??.

2. Normas Especiales Antielusivas

Una segunda opcién de la legislacién para luchar contra la elusién fiscal son las
NEA, también llamadas cldusulas especiales antielusién o Specific Anti-Avoidance Rules
(SAAR). Una NEA puede definirse como una norma juridica estructurada por un supuesto
de hecho cerrado y taxativo, considerado por el legislador como constitutivo de elusién,
consecuencia juridica que consiste en la asignacién de facultades a la Administracién
tributaria para aplicar un efecto de cardcter econémico definido expresamente en la ley,
referido a un tributo concreto, con el fin de compensar el régimen juridico-fiscal que
se ha tratado de eludir??.

Desde un punto de vista estructural, la imposicién de una NEA implica la aplicacion
de una regla juridica prescriptiva. Se trata de una regla de jerarquia legal que correla-
ciona la configuracién de una conducta del contribuyente, descrita especificamente por
el legislador (supuesto de hecho) con la obligacién de pagar un impuesto determinado
(consecuencia juridica)?*. De manera habitual, estas reglas se suelen presentar en forma
de ficciones legales o presunciones juridicas®.

Un ejemplo de NEA de la legislacion chilena se encuentra en el articulo 70 de la
Ley sobre Impuesto a la Renta (en adelante LIR). Este articulo dispone: “Si el interesado
no probare el origen de los fondos con que ha efectuado sus gastos” (supuesto de hecho)
“se presumird que corresponde a utilidades afectas al Impuesto de Primera Categoria
segin el N°3 del articulo 20 o clasificadas en la Segunda Categoria conforme al N°2 del
articulo 42, atendiendo a la actividad principal del contribuyente” (consecuencia juridica).

Una NEA tiene en comin con la NGA que ambas facultan a la Administracién
tributaria para aplicar un efecto de cardcter econémico con el fin de aplicar el régimen
juridico-fiscal que se ha tratado de eludir; sin embargo, una NEA, a diferencia de una

22 NAVARRO, 2021, pp. 62-63.

23 GARCiA, 2004, p. 268.

24 MORESO y VILAJOSANA, 2004, pp. 65-73.
25 GARCia, 2004, p. 269.
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NGA, tiene un supuesto de hecho cerrado y taxativo y, por tanto, aplicable exclusiva-
mente para el caso determinado expresamente por el legislador. En efecto, aunque es mds
respetuosa de la certeza juridica por tratarse de una norma juridica con un presupuesto

de hecho rigido, detallado y taxativo?®

, su eficacia como herramienta para perseguir la
elusién es muy limitada.

Aunque existen casos de NEA dictadas con posterioridad a la entrada en vigor de
la NGA?7, la mayorfa de las NEA chilenas son disposiciones normativas vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 20.780%%, que releidas o reinterpre-
tadas a la luz de la nueva normativa antielusiva resultan contener normas que pueden
evitar la elusién. Nétese que esta reinterpretacion se debe realizar dentro de un sistema
normativo que hasta fines de 2014 no tipificaba la elusién y donde parte importante de
la doctrina y la jurisprudencia tributarias sostenfa que la elusién era licita.

En este contexto, resulta valioso cualquier documento legislativo o jurisprudencial
donde se identifiquen expresamente NEA chilenas. De este modo, resultan ttiles los
siguientes documentos: (a) Circular del SIT N° 65/2015, de 23 de julio, que imparte
instrucciones acerca de las normas incorporadas en el Cédigo Tributario por la Ley
N° 20.780, en materia de medidas antielusién; (b) Catdlogo de Esquemas Tributarios
—que actualmente contiene setenta y cinco casos—, con el criterio del SII “para afrontar la
comprobacién de los riesgos fiscales relacionados con la verificacién de operaciones que,
bajo determinadas circunstancias, podrian ser consideradas elusivas”??, lo que se traduce
en una opinién acerca de la aplicacién de la NGA o de NEA3’; (c) respuesta a consultas
formuladas por el contribuyente o el obligado tributario acerca de la potencial aplicacién
o no de las NGA o NEA a un caso concreto, previsto en el articulo 26 bis del CT3.

A partir de los dos primeros documentos, el SII ha establecido, por via de ejemplo,
que las siguientes disposiciones normativas contienen NEA32: (a) articulo 64 del CT??;
(b) articulo 21 LIR; (¢) articulos 70 y 71 LIR; (d) articulo 17 N° 8 LIR; (e) articulo

26 PISTONE, 1995, pp. 20-21.

27 Asi, el articulo 14 letra A, N°9 LIR —incorporado por la Ley N°21.210, de 24 de febrero de 2020—
que establece una facultad especial de revision del SII para los casos en que los propietarios de una empresa,
que tribute el Impuesto de Primera Categoria de acuerdo con el régimen de tributacién general, realicen
retiros desproporcionados.

28 MASBERNAT y RAaMOs, 2019, p. 54.

29 811, Catilogo de Esquemas Tributarios, 2021, p. 5.

30 Se ha criticado la redaccién del Catdlogo de Esquemas Tributarios del SII porque se limita a listar
casos y sefialar las normas que podrian resultar aplicables, sin identificar la forma c6mo se verifican o no los
requisitos legales que dan lugar a la economia de opcidn, al abuso de las formas juridicas y a la simulacién.
NAVARRO, TOLEDO et /., 2021, pp. 10-12.

31 E1 SII ha entendido que existe elusién en los casos que respondié mediante los Oficios N° 4/2021,
1223/2021, 2078/2022 y 1031/2023.

32 811, Circular N° 65/2015, p. 8.

33 También MONTECINOS, 2000, p. 158.
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41E LIR?%; (f) articulo 41F LIR; (g) articulo 63 de la Ley N° 16.271; y (h) articulo 64
de la Ley N° 16.271.

Teéricamente, la determinacién del dmbito de aplicacién de una NGA en relacién
con una NEA responde a dos alternativas: subsidiariedad o decisién discrecional de la
Administracién tributaria. La relacién de subsidiariedad, por aplicacién del principio
de especialidad y por razones de seguridad juridica, considera que, si y solo si no existe
una NEA que regule cabalmente la conducta del contribuyente, entonces se permite
que la Administracién tributaria pueda evaluar si es subsumible en la NGA?. La otra
alternativa faculta a la Administracién tributaria para ejercer su potestad tributaria es-
cogiendo de manera discrecional el medio legal que considere més eficaz para combatir
la elusion; por tanto, al tratarse de una potestad publica, la Administracién tributaria
estd obligada a perseguir la elusién fiscal, pero podria optar entre usar una NEA o una
NGA. Teniendo presente estos dos modelos, en los apartados siguientes se analizard la
opci6n escogida por la legislacién chilena.

II. CONSECUENCIAS DE LA APLICACION PREFERENTE
DE LAS NEA POR SOBRE LA NGA

En distintas legislaciones con normativa antielusiva se discute acerca del dmbito de
aplicacion de la NGA en relacion con las NEA. En la legislacién chilena este conflicto
parece estar resuelto con lo dispuesto en el articulo 4° bis inciso cuarto del CT, que
expresa: “En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusién, las
consecuencias juridicas se regirdn por dicha disposicién y no por los articulos 4° ter y
4° qudter”.

Del precepto transcrito es posible concluir que en esta legislacién se opté por una
relacién de subsidiariedad, esto es, una aplicacién preferente de las NEA por sobre la
NGA. En esta seccién nos ocuparemos de estudiar cuatro consecuencias directas que
emanan de esta decisién del legislador chileno.

1. Procedimiento aplicable

La principal consecuencia de la aplicacion preferente de las NEA por sobre la NGA
es el tipo de procedimiento aplicable. En efecto, tratdndose de la NGA se estableci6
que la existencia de elusién debe ser declarada en sede judicial, previa tramitacién de
un procedimiento administrativo especialmente regulado. La fase administrativa exige
la citacién al contribuyente y, entiende la doctrina, también al asesor para los efectos de

34 A nivel comparado es posible encontrar posturas que niegan el caracter de NEA a las normas tasacién
en materia de precios de transferencia, DELGADO, 2018, p. 41.
3 CHUMACERO, 2018, pp. 241-244.
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la aplicacién del ilicito del articulo 100 bis del CT?°. La resolucién judicial ordenara al
SII emitir el acto administrativo terminal.

El procedimiento para declarar la elusién por aplicacién de una NGA es un pro-
cedimiento especial, reglamentado en los articulos 4° quinquies y 160 bis del CT. Se
trata de un procedimiento que debe ser iniciado a requerimiento del Director del SII
ante el TTA competente3’,

Desde que se solicite la declaracién de abuso o simulacién y hasta su resolucién, se
suspenderd el plazo de prescripcién. El requerimiento del Director del SII debe hacerse
de manera fundada y acompafiando los antecedentes de hecho y de derecho en que se
sustenta. En cuanto a la fundamentacién, el SIT ha expresado que “se debe explicar de
manera razonada la forma como el contribuyente cometié el abuso o simulacién y la
prueba con que en el transcurso del juicio se acreditard tal aseveracién”?®. La dogmadtica
tributaria nacional entiende que esta exigencia implica indicar los motivos y razones
eficaces, tanto de hecho como de derecho, por las que se considera que existe abuso de
las formas juridicas o simulacién tributaria, en su caso®’.

Tratdndose de una NEA no se exige que su aplicacién sea declarada en un procedi-
miento judicial. En efecto, se entiende que ella forma parte de las facultades fiscalizadoras
del SIT'y, por tanto, su aplicacién solo requiere seguir los procedimientos administrativos
correspondientes. El contribuyente tiene derecho a recurrir de lo resuelto en sede admi-
nistrativa interponiendo una reposicién administrativa voluntaria, o bien, el reclamo
correspondiente en sede judicial, tramitado segtn las reglas del procedimiento general
de reclamaciones, en contra de un acto administrativo terminal notificado. Desde que
intervenga notificacién administrativa de un giro o liquidacién, se interrumpe el plazo
de prescripcién, comenzando a correr un nuevo plazo de tres afios.

Esta diferencia de procedimiento se justifica en el cardcter amplio y abierto de una
NGA, cuestién que no ocurre en las NEA donde el supuesto de aplicacién es cerrado
y taxativo. Teniendo presente los problemas de certeza juridica que puede generar la
aplicacién de una NGA, es una garantfa para el contribuyente que, antes de ser aplicada,
se siga un procedimiento en el que el SII acredite de manera fundada en qué sentido la
conducta del contribuyente puede ser calificada como elusiva.

Sin embargo, al revisar la experiencia comparada es posible constatar que el procedi-
miento que se debe seguir para que se declare la elusién por aplicacién de una NGA suele
ser un procedimiento especial en sede administrativa®!. Por tanto, es posible cuestionar
acerca del motivo del legislador nacional para radicar este procedimiento en sede judicial.

30 VERGARA, 2016, p. 385.

37 Ver articulo 119 del CT.

38 811, Circular N° 65/2015, p. 22.

39 UGALDE, 2018b, p. 47.

40 AvILES y BOETSCH, 2019, p. 153.

41 Véase: Alemania la seccién 42 del Abgabenordnung; Espaiia, los articulos 15 y 159 de la Ley General
Tributaria; Italia, el articulo 10 bis del Statuto del Contribuente; Portugal, los articulos 38 de la Les Geral
Tributdria y 63 del Cddigo de Procedimento e Processo Tributdrio; Reino Unido, la Part V de la Finance Act de
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La judicializacién de la aplicacién de la NGA no figuraba en el proyecto de ley
original, donde la existencia de elusién debfa ser declarada administrativamente®?.
El cambio se produjo durante la tramitacién de la Ley N° 20.780 en la Comisién de
Hacienda del Senado, con la aprobacién de una indicacién del Ejecutivo, que responde
a reclamos por una mayor proteccién de los derechos del contribuyente®.

La decisién de judicializar la aplicacion de la NGA parece responder al desconoci-
miento que existia en la época ante una institucién novedosa para la legislacién chilena.
Se afirmé que de esta forma la NGA era constitucional®®. Especialmente, se buscé evitar
que la Administracién tributaria volviera a ser “juez y parte” en un procedimiento, como
ocurria hasta la entrada en vigor de la Ley N° 20.322; todo, en un contexto en que la
declaracién de elusién se entendia como una sancién para el contribuyente que requerfa
de la judicializacién como garantia del debido proceso®.

Pese a que se aplican supletoriamente las normas del procedimiento general de
reclamaciones cuando la naturaleza de la tramitacién lo permita, el procedimiento
del articulo 160 bis del CT difiere de aquel: (i) no existe acto administrativo terminal
reclamado; (ii) el SII ocurre a los tribunales; (iii) el contribuyente tiene 90 dfas para
contestar el requerimiento; (iv) se excluye el llamado a conciliacién; (v) se contempla una
audiencia en la que cada parte deberd plantear sus pretensiones; (vi) contra la resolucién
que recibe la causa a prueba solo procede reposicién; (vii) al fallar el tribunal deberd tener
en consideracién la naturaleza econémica de los hechos gravados en conformidad con el
articulo 4° bis del CT (naturaleza juridica del hecho imponible); (viii) la sentencia que
declara elusivos actos o contratos debe dictarse en un plazo de 20 dias; y (ix) el acto que
se emitan en cumplimiento de la sentencia firme que declare la existencia del abuso o
de la simulacién no serdn susceptibles de reclamo alguno.

El efecto de la declaracién de elusion es el cobro de los impuestos eludidos. Este
efecto no debe ser considerado una sancidn, sino el mero cumplimiento de la obligacién

46

tributaria establecida por el legislador®®. Por tanto, parece adecuada la propuesta original

de que la declaracién de elusidn sea una facultad del SII, previa autorizacién de una co-

misién revisora?’; resultado que sea reclamable por el contribuyente en sede judicial®.

2013; Estados Unidos, la §7701(o) del Internal Revenue Code; México, el articulo SA del Cédigo Fiscal de la
Federacién; Costa Rica, el articulo 12 bis del Cédigo de Normas y Procedimientos Tributarios; Colombia,
los articulos 869 y 869-1 del Estatuto Tributario; Perd, la Norma XVI del Titulo Preliminar del Cédigo
Tributario y el Decreto Supremo N° 145-2019-EF.

42 BCN, Historia de la Ley N* 20.780, p. 63.

43 BCN, Historia de la Ley N’ 20.780, p. 1393.

4 AVILES, 2014, p. 234.

45 BCN, Historia de la Ley N” 20.780, pp. 163-164, 321-322.

46 NAVARRO, 2022, pp. 152 y ss.

47 El proyecto de la Ley N° 20.899 incorporaba la intervencién de un Comité Consultivo asesor del
Director del SII, cuyo dictamen no era vinculante. BCN, Historia de la Ley N’ 20.899, pp. 19, 124-125, 346.
El proyecto de la Ley N° 21.210 incorporaba la intervencién obligatoria de una Comisién Anti-Elusién y
de un Comité Especial del SII. BCN, Historia de la Ley N° 21.210, pp. 487 y ss.

48 El proyecto de reforma tributaria del 2022 facultaba al SII para aplicar la NGA administrativamente.
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Mientras esta modificacién no se materialice, el procedimiento aplicable seguird siendo
una importante diferencia entre la aplicacién de una NGA y la aplicacién de una NEA.

2. Carga de la prucha

Una segunda consecuencia relevante se refiere a la distinta carga de la prueba u onus
probandi. La carga de la prueba se refiere a las reglas que “distribuyen la responsabilidad
de aportar antecedentes en el proceso”?; responde a la interrogante quién debe probar
la existencia de elusién. Mientras en la NGA la carga de la prueba pesa en el SII, por
expresa disposicién del inciso final del articulo 4° bis del CT, en las NEA rigen las
reglas generales, establecidas en el articulo 21 del CT.

En la carga de la prueba de la NGA, el articulo 4° bis del CT resulta coherente con
lo dispuesto en el articulo 132 inciso cuarto del CT, es decir, cada parte deberd acreditar
sus respectivas pretensiones dentro del procedimiento. El SII deberd probar la existencia
de abuso de las formas juridicas o simulacién, como modalidades de la NGA. El contri-
buyente tendrd la oportunidad procesal, en sede administrativa y en sede judicial, para
oponerse a tal declaracidn, aportando las pruebas que acrediten la economfia de opcién.

En cuanto al objeto de la prueba, el SII debe acreditar la existencia de los elementos
que configuran la modalidad de la NGA que se intenta aplicar. E1 SII deberd acreditar
el ahorro tributario y la no superacién del test de relevancia, en el caso del abuso de las
formas juridicas; o bien, la disimulacién de alguno de los cuatro aspectos vinculados
con la obligacién tributaria, en el caso de la simulacién®?. Para ello, contard con la
informacién que le proporcione el contribuyente en la respuesta a la citacién, los datos
consignados en sus declaraciones de impuestos y toda aquella informacién del contri-
buyente que otras administraciones (nacionales o extranjeras) o terceros hayan remitido.

En cuanto a los efectos juridicos de la prueba, hay que distinguir dependiendo de si
la prueba aportada resulta suficiente o no para acreditar los elementos que configuran la
modalidad de NGA que se intenta aplicar. Solo si es suficiente, el efecto juridico es que
se entiende configurada la elusién y el SII queda habilitado para recalificar la conducta
del contribuyente’!. En este sentido, rige la carga de la prueba como regla residual, es
decir, debido a que la carga de la prueba es del SII, la ausencia o insuficiencia de prueba
perjudica a los intereses o pretensiones de quien tenfa la responsabilidad de probar2.

En cuanto a la valoracién de la prueba, esta se realiza de acuerdo con el sistema de
libre valoracién. El estdndar de prueba, es decir, el umbral con el que puede afirmarse
que un hecho se encuentra suficientemente probado®?, no estd establecido por la ley;

49 Osori10, 2019, p. 189.

50 El SII también tiene la carga de acreditar la configuracién de la infraccién del articulo 100 bis del
CT. El Tribunal Constitucional, Rol 244-1996, hace aplicable de manera matizada los principios penales al
dmbito sancionador, incluida la presuncién de inocencia.

>l NAVARRO y TOLEDO, 2022, pp. 26y ss.

2 HUNTER, 2016, pp. 218-221.

%3 Osori0, 2019, p. 191.
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entendiendo que el cobro de impuestos eludidos no debe ser considerado una sancién,
se entiende que el estindar que rige es el de “mera prevalencia”, es decir, basta con que
existan mayores probabilidades de que un hecho sea efectivo a que no lo sea. La valora-
cién de la prueba se realiza en sede judicial, por el TTA, como érgano independiente e
imparcial. Esta caracteristica es el principal argumento para defender que la compleja
actividad que supone declarar la elusién por aplicacién de la NGA se realice en sede
judicial.

Esta diferencia de la carga de la prueba entre la NGA y las NEA podria ser una
explicacion de la escasez de requerimientos del SII para que se declare la elusién judi-
cialmente>. La regla general aplicable a las NEA es que el contribuyente tenga que
acreditar la veracidad de sus declaraciones con la documentacién correspondiente;
ademds, se suelen establecer ficciones legales o presunciones juridicas a favor de la

Administracién tributaria®’.

3. Monto de los impuestos eludidos

Una tercera consecuencia es el monto de los impuestos eludidos que es posible per-
seguir. En efecto, tratindose de la NGA el articulo 4° quinquies del CT establece que
la declaracién de elusién solo puede ser requerida respecto de obligaciones tributarias
eludidas por un monto superior a 250 unidades tributarias mensuales (en adelante UTM).

En cuanto a la justificacién de este umbral como condicién de aplicabilidad de la
NGA es importante aclarar que no figuraba en el proyecto de ley original. Su incorpo-
racién se produjo durante la tramitacién de la Ley N° 20.780; primero, en la Comisién
de Hacienda de la Cimara de Diputados y solo para el abuso de las formas juridicas;
después, en la Comisién de Hacienda del Senado para el abuso de las formas juridicas y
para la simulacién®®. Se entiende claramente que el sentido de este requisito es evitar
la aplicacién de la NGA en obligaciones tributarias de poca relevancia econémica; sin
embargo, el Ejecutivo nunca explicé expresamente cémo se determind que 250 UTM
era un umbral razonable.

Un aspecto que ha sido objeto de dudas es la forma en que se debe calcular este
umbral de 250 UTM. El articulo 4° quinquies inciso segundo del CT dispone que este
monto debe ser determinado por la Administracién tributaria “a la fecha de la presenta-
ci6n del requerimiento” del Director del SIT ante el TTA correspondiente. Por su parte,
el SII aclaré que este monto no incluye los recargos por interés o multa que se pudiesen
declarar®’. Por tanto, la dogmitica tributaria concluye que el umbral de 250 UTM se
debe calcular comprendiendo el monto de los impuestos eludidos reajustados®®, y que

54 NAVARRO, TOLEDO ¢ al., 2021, pp. 34-35.

55 Asi, articulo 70 LIR.

56 BCN, Historia de la Ley N’ 20.780, pp. 319, 798 y 1393.
57 811, Circular N° 65/2015, p- 21.

8 UGALDE, 2018b, p. 34.
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la diferencia de impuestos provisoria debe estar suficientemente fundada en los antece-
dentes de hecho y de derecho que se acompafian al requerimiento®”.

Otro aspecto dudoso es el nimero de operaciones que pueden ser consideradas por el
SII para cumplir con este umbral de 250 UTM. Se entiende claramente que, si el objeto
del requerimiento de la Administracién tributaria es un solo acto que se considera elu-
sivo, entonces este umbral debe cumplirse con este solo acto. Sin embargo, la situacién
es dudosa si el objeto del requerimiento del SII estd constituido por varios actos que se
consideran elusivos. ;Estd habilitado el SII para sumar los montos de distintos actos y
as{ cumplir con el umbral exigido? No es una situacién que haya sido aclarada expresa-
mente; sin embargo, parece adecuado sostener que, si el objeto del requerimiento estd
constituido por varios actos, el ente fiscalizador estd habilitado para sumar los montos
de los distintos actos que constituyen el objeto de su requerimiento. No se debe olvi-
dar que en el abuso de las formas juridicas —no en la simulacién— el legislador sefiala
expresamente que el ahorro tributario se obtendria de uno o mds actos individualmente
considerados o en su conjunto. Sin embargo, este umbral se debe determinar respecto
de actos en que la accién de fiscalizacién del SII no esté prescrita®.

Tratdndose de la aplicacién de las NEA, este umbral de 250 UTM no existe. El SII
estd habilitado para perseguir conductas que configuren el supuesto de aplicacién de
una NEA, aunque se trate de obligaciones tributarias poco relevantes desde el punto
de vista econémico.

4. Responsabilidad de diseiadores y planificadores de elusion

Una cuarta consecuencia es la posibilidad de perseguir la responsabilidad de dise-
fladores y planificadores de la elusién. En efecto, tratdindose de la NGA se establecid,
en el articulo 100 bis del CT, una sancién para la persona natural o juridica respecto
de quien se acredite haber disefiado o planificado los actos, contratos o negocios cons-
titutivos de elusién.

La inspiracién directa de la figura se encuentra en los postulados de la OCDE®! —del
CIAT en su redaccién®—y su importancia en el estatuto antielusivo chileno es tal, que
se ha afirmado que el objetivo esencial de la NGA es establecer la tributacién corres-
pondiente en los casos de elusién y, ademds, sancionar a los asesores que participaron
en su disefio o planificacién®.

La infraccién se justificarfa como una medida para “atacar y acabar con la elusién
tributaria desde lo que se considera su origen”®*. Es una sancién que parte del supuesto
de que quienes mds eluden son los contribuyentes que tienen acceso a asesorf{a tributaria

%9 BOETSCH, 2016, p. 192.

60 N'AVARRO, TOLEDO et al., 2021, pp. 39-40.

61 OCDE, 2008, p. 20 y OCDE, 2013, pp. 44-45.
62 CIAT, 2015, articulo 160.

63 FAONDEZ, 2016, p. 111.

04 Garcia y ALvargz, 2014, p. 65.
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profesional; se establece con una finalidad disuasiva®. Este tipo de sanciones desplaza
los costos del control desde el Estado a los asesores fiscales, quienes evitan disefiar o
planificar actos constitutivos de elusién por temor al castigo®®.

Esta sanci6n figuraba en el proyecto de la Ley N° 20.780, que el Ejecutivo remitid
al Parlamento®’. Sin embargo, durante su tramitacién se criticé que afectaba la libertad
de trabajo del asesor fiscal, el principio de legalidad y la certeza juridica, y que podia
entrar en conflicto con el secreto profesional®. Por ello se introdujeron modificaciones,
por medio de indicaciones del Ejecutivo, tanto en la Comisién de Hacienda de la Cimara
de Diputados como en la del Senado®’.

Los cambios mds relevantes que se introdujeron a esta disposicién normativa durante
la tramitacién parlamentaria de la Ley N° 20.780 son: (a) la forma de individualizar
al sujeto activo; (b) restriccién en la conducta sancionada; (c) precisién respecto de la
responsabilidad de directores o representantes legales; (d) oportunidad procesal en que
se podrd aplicar la multa; (e) prescripcién de la accién para perseguir esta sancién; y (f)
establecimiento de un tope a la sancién aplicable. Los tres Gltimos cambios fueron, ademds,
precisados, por la Ley N° 20.899 y el tope de la sancién también por la Ley N° 21.210.

En cuanto a la forma de individualizar al sujeto activo, se pasé de una enumeracién
especifica de profesionales (asesor, abogado, contador, auditor, sociedad o empresa) a
una férmula general (persona natural o juridica), con lo que se reducen las dificultades
de determinarlo’®.

En cuanto a la conducta sancionada, se sancionaba “disefiar, planificar o implementar”,
elimindndose “implementar”, con lo que en la actualidad no es relevante quién implemente
la planificacién elusiva’!l. No obstante, si es relevante que la planificacién tributaria sea
implementada porque se trata de una infraccién de resultado y no de mera actividad’?.

En cuanto a los responsables de la sancidn, se realiz6 una precisién. En un princi-
pio se establecfa la posibilidad de perseguir la responsabilidad pecuniaria en la persona
juridica y, ademds, en sus directores o representantes legales, sin condicién; al final se
estableci6 que solo se podia perseguir la responsabilidad de directores o representantes
legales que hubieren infringido sus deberes de direccién y supervision.

En cuanto a la oportunidad procesal en que se podra aplicar la multa que impone
esta infraccién, la Ley N° 20.899 aclar6 que esta multa solo podfa ser aplicada cuando
la sentencia que declare la elusién se encuentre firme y ejecutoriada.

En cuanto a la prescripcién de la accién para perseguir esta infraccidn, la Ley
N° 20.780 establecié el plazo de seis afios contado desde el vencimiento del plazo para

% OCDE, 2008, p. 5.

6 BLAZQUEZ, 2003, p. 38.

7 BCN, Historia de la Ley N° 20.780, p. 69.

8 NAVARRO, 2021, p. 325.

69 BCN, Historia de la Ley N’ 20.780, pp. 312, 320, 804, 1179, 1404 y 2484.
70 NAVARRO, 2021, p. 348.

"1 AviLEs, 2014, p. 250.

72 NAVARRO, 2021, p. 357.
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declarar y pagar los impuestos eludidos. La Ley N° 20.899 aclaré que este plazo se sus-
penderd desde la fecha en que el SII solicite la declaracién judicial de elusién hasta la
notificacién de la sentencia firme y ejecutoriada que la resuelva.

En cuanto al establecimiento de un tope a la sancién aplicable, originalmente se
establecfa una multa del 100% de todos los impuestos que deberian haberse enterado en
arcas fiscales de no mediar los actos constitutivos de elusién, sin tope. La Ley N° 20.780
estableci6é un tope médximo a esta multa, de 100 unidades tributarias anuales (en ade-
lante UTA). La Ley N° 21.210 modificé esta multa estableciendo un tope médximo de
250 UTA para el caso de reiteracién. Aparentemente, podria estimarse que este ultimo
cambio supone un aumento en la multa de asesores tributarios; sin embargo, en casos
de mds de dos reiteraciones podria operar como tope’?.

Tratdndose de la aplicacién de las NEA, la infraccién del articulo 100 bis del CT
no resulta aplicable.

ITI. CASOS COMPLEJOS ACERCA DE LA APLICABILIDAD DE LA NGA
L. Caso en que no se configura una NEA por falta de un requisito

Por el cardcter taxativo y cerrado del supuesto de hecho de una NEA, es habitual
que para su configuracién se exija la concurrencia de dos o mds requisitos expresamente
mencionados. Si en un caso concreto la Administracién tributaria no puede aplicar una
NEA por faltar uno o mds de los requisitos expresamente mencionados ;podria aplicar
la NGA?

Para clarificar este caso usaremos el ejemplo de la NEA contenida en el articulo
17 de la Ley N° 16.27174, propuesto por Osorio y Gonzélez’>: un padre y un hijo cele-
bran un contrato de renta vitalicia, en donde el padre transfiere a su hijo un bien rafz
avaluado en $ 150.000.000 y, como contrapartida, el hijo se obliga a pagar una renta
de $ 1.000.000 anuales, por el resto de la vida de su padre; el padre fallece a los cinco
afios y un mes de celebrado el contrato de renta vitalicia. En este ejemplo no resulta
aplicable la NEA del articulo 17 de la Ley N° 16.271 por faltar el requisito del plazo:
se exige que el contrato de renta vitalicia se haya suscrito dentro de los cinco afios ante-
riores a la fecha del fallecimiento del causante y han transcurrido cinco afios y un mes.
¢Podria aplicarse la NGA?

73 NAVARRO, 2021, p. 341.

74 El articulo 17 inciso segundo de la Ley N° 16.271 dispone: “También se considerardn adquiridos
por sucesién por causa de muerte los bienes dado en pago a titulo de renta vitalicia a personas que, a la
fecha de la delacién de la herencia, sean herederos del rentista, siempre que el instrumento constitutivo de
la pensién se haya suscrito dentro de los cinco afios anteriores a la fecha del fallecimiento del causante.
El impuesto se devengard al fallecimiento del causante, se calculard sobre el valor total de los bienes dados
en pago por la renta vitalicia, con deduccién del impuesto que se hubiere pagado por la constitucién de la
renta vitalicia y se pagard de acuerdo con las normas de esta ley”. El destacado es nuestro.

75 OsoRrIO y GONZALEZ, 2022, pp. 281-283.
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Habitualmente este tipo de casos se intenta resolverlos aplicando una técnica de
interpretacién literal fundamentada en el argumento « contrario sensu. La aplicacién de
este argumento implica la creacién de una nueva norma por parte del intérprete que,
de manera estructural, estd formada por la negacién del antecedente y la negacién del
consecuente de la norma creada por el legislad0r76; asi, de la norma “Si X, entonces Y”
se extrae una nueva norma “Si no X, entonces no Y.

En el ejemplo, la nueva norma extraida podria expresarse asi: “si una persona celebra
un contrato de renta vitalicia con sus herederos y fallece después de transcurridos los
cinco afios siguientes, entonces los bienes dados en pago a titulo de renta vitalicia no se
considerardn adquiridos por causa de muerte y, por tanto, no se devengara el impuesto
a las herencias”.

La utilizacién del argumento « contrario sensu permitiria afirmar que la situacién
en que no se cumplen los requisitos del supuesto de hecho de una NEA estd regulada
por el legislador y, por tanto, en virtud de la regla del articulo 4° bis inciso cuarto del
CT, no podria aplicarse la NGA. Este argumento es muy disuasivo y es utilizado fre-
cuentemente en documentos juridicos.

Para utilizar correctamente el argumento a contrario sensu se requiere partir de un
bicondicional. Es frecuente utilizar este argumento partiendo de un condicional, confi-
gurando una falacia argumentativa denominada “negacién del antecedente”; en efecto,
desde un punto de vista 16gico, de un condicional puede concluirse que, si se verifica
el antecedente, entonces se verifica el consecuente; sin embargo, nada se puede deducir
del caso en que no se verifica el antecedente.

Siel articulo 17 de laLey N° 16.271 se califica como una definicién que determina
cudles bienes se consideran adquiridos por causa de muerte; entonces, este articulo con-
tiene un bicondicional y procede la aplicacién correcta del argumento a contrario sensu.
Por el contrario, si tal articulo solo contiene un enunciado de bienes que se consideran
adquiridos por causa de muerte, al que pueden incorporarse mds bienes; entonces, este
articulo contiene un condicional y la aplicacién del argumento @ contrario sensu impli-
carfa una falacia.

El criterio de la Administracidn tributaria ha sido que el caso en que no se cumplen
los requisitos de una NEA no se puede considerar regulado por esa NEA vy, por ello,
de conformidad con el articulo 4° bis inciso cuarto del CT, podria resultar aplicable la
NGA. Este criterio se ha expresado en los Oficios de SII 1305/2019 y 4/2021.

Entendemos que esta situacién puede generar incertidumbre juridica para el con-
tribuyente; sin embargo, ello se verd compensado porque, ante la falta de un requisito
para configurar una NEA, la aplicacién de la NGA no es directa. En efecto, la NGA
podria resultar aplicable solo en la medida que el SII pruebe todos los hechos necesarios
para acreditar la configuracién de los elementos que constituyen la modalidad de la
NGA respectiva. La positivizacién de las NGA es el resultado de un equilibrio interno
estratégico y dificil de alcanzar; su fundamento radica en que la lesién de la seguridad

76 ToLEDO, 2020, pp. 66-68.
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juridica tiene como contrapartida una garantia para el contribuyente, que estd repre-
sentada por el estatuto de las NGA’. Para estos efectos, el SII no podri valerse de las
ficciones legales y presunciones juridicas que suelen contener las NEA.

2. Caso de operaciones elusivas complejas cubiertas parcialmente por una NEA

Una operacién elusiva compleja es aquella donde la elusién se produce como con-
secuencia de la realizacién de un conjunto de hechos o actos juridicos. Si en un caso
de operacion elusiva compleja en uno o algunos de los hechos o actos juridicos que la
componen es aplicable una NEA, es decir, parte del ahorro impositivo es descrito en el
supuesto de hecho de una NEA ;puede no aplicarse la NEA y aplicarse la NGA para
perseguir la operacién elusiva en su conjunto?

Para clarificar este caso usaremos como ejemplo un caso anterior a la modificacién
que introdujo la Ley N° 21.210, relativo al ingreso no renta regulado en el articulo 107
LIR. El contribuyente pudo crear artificialmente una presencia bursdtil y, cumpliendo
las demds exigencias legales, generar un ingreso no renta en condiciones que tal supues-
to puede configurar el abuso de las formas juridicas’®. Adicionalmente, el valor de la
enajenacion de las acciones es notoriamente superior al valor comercial o del corriente
en plaza y se cumple el supuesto de aplicacién de la regla de tasacién del articulo 64
del CT. La regla del articulo 4° bis inciso cuarto del CT ;obliga a aplicar la tasacién e
impide aplicar la NGA?

La aplicacién subsidiaria de la NGA respecto de la NEA se fundamenta en el cardcter
especial de la NEA. Como destaca Zorzetto, la nocién de especialidad estd l6gicamente
relacionada con la de generalidad; en la afirmacién “la norma X es especial” el atributo
de especialidad se atribuye a la norma X porque aquello a lo que se refiere se considera
una especie de un género’?. Debido a la amplitud del supuesto de hecho de una NGA
lo habitual serd que su campo de aplicacién coincida parcialmente con el campo de
aplicaciéon de una NEA.

Zorzetto distingue distintas relaciones que se darfan entre una regla especial
y una regla general®’; la relacién que existe entre una NEA y una NGA es que son
dednticamente compatibles; ambas persiguen la elusién. Una NEA tiene un supuesto
de aplicacién cerrado, dando mds certeza al contribuyente y facilitando la fiscalizacién
a la Administracion tributaria; por esto el legislador chileno opté por la aplicacién
subsidiaria de la NGA respecto de la NEA. Una NGA tiene un supuesto de aplicacién
abierto y por eso el estatuto juridico de aplicacién de una NGA (procedimiento, carga
de la prueba, monto de los impuestos eludidos y responsabilidad de asesores) difiere
sustancialmente de aquel propio de las NEA.

77 CIpOLLINA, 2017, pp. 11 y 48.
78 Ver VERGARA, 2022.

79 ZorzETTO, 2023, pp. 6-7.

80 ZorzETTO, 2012, pp. 12-14.
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Se opina que en el caso de una operacién elusiva compleja en que sea aplicable solo
parcialmente una NEA, resulta aplicable la NGA. Lo relevante es que el supuesto de
aplicacién de la regla del articulo 4° bis del CT, que ordena aplicar una NEA por sobre
la NGA, es que el mismo caso sea cubierto totalmente por una NEA y una NGA, es
decir, debe existir una coincidencia total entre sus dmbitos de aplicacién. Por tanto,
en el caso descrito resulta aplicable la NGA, sin que implique vulnerar la regla del
articulo 4° bis del CT.

3. Caso de aplicacidn de NG A y normas que persiguen la evasion

Considerando que una modalidad de la NGA es la simulacién, donde se intenta
ocultar uno o mds aspectos de una obligacién tributaria existente ;podria perseguirse
la responsabilidad del contribuyente por la configuracién de un ilicito penal y, ademds,
aplicar la NGA para corregir los efectos tributarios del ahorro tributario indebido?

Para clarificar este caso usaremos como ejemplo el supuesto de aplicacién del articulo
33 bis N° 2 del CT. Una empresa, contribuyente de primera categorfa, efectda inversiones
y obtiene rentas pasivas del extranjero®! utilizindolas maliciosamente para disminuir
la tributacién de los impuestos finales de sus propietarios, socios o accionistas. ;Podria
aplicarse el articulo 97 N° 4 del CT para perseguir la responsabilidad penal y, ademds,
la NGA por simulacién para obtener el cobro de los impuestos finales?

El articulo 4° bis del CT ordena aplicar una NEA por sobre la NGA entendiendo
que ambas disposiciones persiguen la elusién. Sin embargo, la relacién entre la apli-
cacién de una NGA vy la persecucién de una eventual responsabilidad penal derivada
de la conducta elusiva no es un tema que se encuentre resuelto expresamente en Chile.

Ante este vacio de la legislacion, en la dogmadtica chilena algunos entienden que
la regulacién de la simulacién en el articulo 4° quéter del CT supuso una despenali-
zacién de los supuestos de simulacién del articulo 97 N° 4 inciso tercero del CT32 o la
derogacién ticita y parcial del citado injusto penal®3. Otros estiman que en los casos
tipificados como delitos se estarfa ante un caso especial de simulacién al que resultarfa
aplicable la regla del articulo 4° bis del CT®%, Otros sefialan que las conductas abusivas
no son tipicas, pero si las simuladas®>. Finalmente, otros consideran que ante la ampli-
tud de las conductas del articulo 97 N° 4 del CT bien se podrian incluir supuestos de
elusién (abuso)s°.

La Administracién tributaria sostiene que si se estd tramitando el procedimiento
del articulo 4° quinquies del CT y el SII detecta indicios de la comisién de un ilicito
tributario sancionable con pena privativa de libertad, no se iniciard (o continuard) con

81 Articulo 41G LIR.

82 VERGARA, 2016, pp. 368-369 y 383.

83 Marus, 2017, pp. 80-81.

84 MaTUS, 2014, pp. 65-266 y BEDECARRATZ, 2019, pp. 10-11.

85 HapwaA, 2019, pp. 31 y ss.

80 BEDECARRATZ, 2019, pp. 11 y ss.; OSORIO y ORRICO, 2016, p. 31.
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su tramitacién y se remitirdn los antecedentes al Comité de Anilisis de Casos®’. Si se
opta por seguir la via penal, finaliza el procedimiento de calificacién de actos o nego-
cios como elusivos®®. Sin embargo, la instruccién no especifica cémo se perseguiria la
correcta determinacion de los impuestos si decide querellarse o presentar una denuncia
en sede penal.

Se considera que se deben distinguir dos aspectos distintos: la correcta determi-
nacién impositiva y el castigo penal de la conducta®’. La relacién entre ambas no estd
regulada expresamente en la legislacion tributaria, pues no estd contemplada en la regla
del articulo 4° bis inciso cuarto del CT. El efecto juridico de la declaracién de simulacién
del articulo 4° quéter del CT es el cobro de los impuestos; por tanto, perfectamente se
podrian corregir los efectos tributarios de la simulacién y, dindose los requisitos legales,
aplicar una pena por la configuracién de un ilicito penal.

En la legislacién tributaria chilena se regula una situacién en que se recoge esta
distincién. En efecto, el articulo 63 de la Ley N°® 16.271 establece la facultad del SII
para investigar si las obligaciones impuestas a las partes por cualquier contrato son
efectivas y si realmente dichas obligaciones se han cumplido® y, a continuacién, el
articulo 64 contempla un delito aplicable a las personas que figuren como partes en
los actos o contratos del articulo 63, a quienes se les compruebe una actuacién dolosa
encaminada a burlar el impuesto y aquellas que, a sabiendas, se aprovechen del dolo.
Para su castigo, la disposicién remite al N° 4 del articulo 97 del CT. La doctrina entien-
de que este delito sanciona una conducta simulada®'. En consecuencia, legalmente se
contempla una correccién del incumplimiento de las obligaciones tributarias (articulo
63 de laLey N° 16.271), y un castigo mediante la imposicién de una pena (articulo 64
de la misma ley).

IV. CONCLUSION

Una NGA es una norma juridica estructurada por un supuesto de hecho genérico,
definido por el legislador como constitutivo de elusién, cuya consecuencia juridica con-
siste en la asignacidn de facultades a la Administracién tributaria para desconocer el acto
o negocio elusivo y aplicar el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir. Una
NEA es una norma juridica estructurada por un supuesto de hecho cerrado y taxativo,
considerado por el legislador como constitutivo de elusién, cuya consecuencia juridica
consiste en la asignacién de facultades a la Administracién tributaria para aplicar un
efecto de cardcter econémico definido expresamente en la ley, con el fin de compensar
el régimen juridico-fiscal que se ha tratado de eludir.

87 811, Circular N° 58/2022.

88 ST, Circular N° 65/2015, pp. 17-18.

89 NAVARRO, 2022, p. 156; OsorIo, 2022.

99 Para ZURITA, 2019, p. 184, estas dos hipétesis corresponden a casos de simulacién.
91 HaDwA, 2019, pp. 33-34.
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La NGA se incorpor6 al sistema tributario chileno el 2014, con la Ley N° 20.780.
Antes de ello, en la lucha contra la elusién se dictaron numerosas NEA —y se siguen
dictando— con lo que el dmbito de aplicacién de estas es amplio. Por ello, resulta fun-
damental precisar el dmbito de aplicacién de una NGA en relacién con las NEA.

En este sentido, el articulo 4° bis del CT establece una regla de subsidiariedad,
esto es, de aplicacién preferente de la NEA por sobre la NGA. Por razones de seguridad
juridica, se hace necesario determinar los efectos juridicos que derivan de la opcién del
legislador de excluir la aplicacién de la NGA cuando es aplicable una NEA.

Un primer efecto derivado de la aplicacion de la regla de subsidiariedad establecida
en la legislacion chilena es que existen dos mecanismos antielusivos distintos, uno de
cardcter general y otro especial, que tienen estatutos juridicos diversos en cuanto al pro-
cedimiento para su aplicacidn, la carga de la prueba, el monto de los impuestos eludidos
como requisito de procedencia y a si se aplican o no sanciones para el asesor tributario.
Ademds, en lo que representa una excepcién a nivel comparado, el legislador consider6
necesario que un TTA fuese quien declarase la elusién, de lo que se sigue que el acto
administrativo terminal solo se dictard si existe sentencia favorable para el SII —luego
de tramitado el procedimiento judicial- que ordene su dictacién.

Un segundo efecto derivado de la regla de subsidiariedad se refiere a los siguientes
tres casos complejos en que no es claro si resulta aplicable la NGA:

Primero, el caso en que no se configura una NEA por falta de un requisito. Estimamos
que la NGA podria resultar aplicable. La NGA no resultard aplicable cuando la NEA
tenga el cardcter de definicidn y, por tanto, esté estructurada como un bicondicional;
de ser asi, se podrd resolver el caso interpretando la NEA a contrario sensu. Por el con-
trario, la NGA s resultard aplicable cuando la NEA solo tenga el cardcter de enunciado
condicional; de ser as{, no se debe resolver el caso interpretando a contrario sensu la NEA
porque esta falacia argumentativa implica la creacién de una norma tributaria por el
intérprete; por tanto, si no concurre un requisito de la NEA, esta no resulta aplicable
y la NGA puede ser aplicada al caso concreto, en la medida que se pruebe la existencia
de los elementos que la configuran.

Segundo, el caso de operaciones elusivas complejas cubiertas parcialmente por
una NEA. Se estima que la NGA resulta aplicable. El presupuesto de la regla de sub-
sidiariedad es que la NEA y la NGA capten integramente el ahorro tributario elusivo
obtenido por el contribuyente. Si el ahorro tributario excede a la NEA, la NGA resulta
aplicable al caso concreto.

Tercero, el caso de aplicacién de la NGA en relacién con normas que persiguen la
evasion. Se considera que, a pesar de lo instruido por el SII, no existe incompatibilidad
entre aplicar la NGA por simulacién y perseguir la responsabilidad penal por la conducta
implementada si esta es tipica. Se deben distinguir dos efectos juridicos distintos: el
cobro de los impuestos eludidos y el castigo por la realizacién de una conducta indebida.
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INTRODUCCION

a problemdtica de violencia, acoso y discriminacién, en adelante VAD, ha sido un
tema muy discutido en los dltimos afios, el que ha surgido como consecuencia de
las movilizaciones feministas, razén por la que varias universidades han aprobado
politicas y protocolos internos destinados a prevenir y sancionar este tipo de conductas'.

Con el avance de la normativa juridica que sanciona estas conductas en Latinoamérica,
se ha permitido el reconocimiento de estas acciones como delitos, posibilitando su
sancién. Sin embargo, los contextos universitarios en donde hay acoso y hostigamiento
se dificulta la posibilidad de recurrir a la denuncia, debido a que las victimas perciben
lo dificil que es este proceso que requiere prueba y que puede producir consecuencias
negativas para ellas, en el ambiente universitario.

En Chile la Ley N° 21.3692, del 15 de septiembre del 2021, regula la violencia,
el acoso sexual y la discriminacién en el dmbito de la educacién superior, la que tiene
como objetivo (Art. 1) promover politicas integrales orientadas a prevenir, investigar,
sancionar y erradicar la violencia, el acoso sexual y la discriminacién especialmente de
género, y proteger y reparar a las victimas en el &mbito de la educacién superior, con la
finalidad de establecer ambientes seguros y libres de violencia, acoso sexual y discrimi-
nacién de género, para todas las personas que se relacionen en comunidades académicas
de educacién superior, con prescindencia de su sexo, género, identidad y orientacién
sexual. Determinando que es deber de todas las instituciones de educacién superior
adoptar todas las medidas conducentes para prevenir, investigar, sancionar y erradicar el
VAD, para lo que se debe proteger y reparar a las victimas en el 4mbito de la educacién
superior, promoviendo las relaciones igualitarias de género.

Hoy, cerca de 20 universidades chilenas cuentan con politicas de prevencién y
sancién de la violencia, acoso y discriminacién, en adelante (VAD) y con reglamentos y
protocolos para abordar estos conflictos, creando comités paritarios de género y diversidad,
constituido por representantes de los distintos estamentos de la universidad, que inten-
tan promover la inclusién de la perspectiva de género y diversidad mediante politicas,
procedimientos y acciones en los establecimientos educacionales superiores, entre ellas:
Universidad Austral, Alberto Hurtado, Metropolitana de la Educacién, Arturo Prat,
Antofagasta, La Serena, Catdlica de Valparaiso, Los Lagos, Magallanes, Diego Portales,
Central de Chile, de la Frontera, de Chile, O’'Higgins, Catélica de Chile, Valparaiso,
Tecnolégica Metropolitana, Santiago de Chile, Concepcién y Tarapaci?.

En los establecimientos educacionales universitarios en Chile se manifiestan con-
flictos de violencia, acoso y discriminacién de diversa indole, especialmente en materia
de género, que se relacionan en gran medida con el acoso sexual que se produce entre
los miembros de la comunidad universitaria, frecuentemente entre pares, estudiantes

! FERNANDEZ CRUZ, 2020.
2LEY 21.369, 2021.
3 FERNANDEZ, 2020.
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que son victimas silenciosas de estas agresiones, las que en un inicio eran en su mayoria
mujeres, sin embargo hoy existe un creciente nimero de hombres que por temor al
ridiculo no denuncian.

Dichos fenémenos, en la actualidad, se abordan mediante investigaciones y procesos
que terminan con medidas cautelares y sanciones, las que no siempre coinciden con las
expectativas de las victimas, provocando un estigma en la imagen de los acusados/as,
creandose alianzas, que mediante rumores y comentarios en redes sociales aumentan
el conflicto, el que no se resuelve, sino que se transforma en enfrentamientos entre
personas que no se encontraban inicialmente vinculadas en él, lo que indica que este
tipo de violencia requiere ser tratada desde un enfoque sociojuridico, con perspectiva
de género, que considere el uso de sistemas restaurativos, para abordar profundamente
las necesidades de las partes y lograr soluciones que cierren estos procesos de duelo.

También se abordan actualmente procedimientos preventivos de VAD, no solo
dentro del dmbito universitario, sino también en situaciones en que los agresores/as se
encontraban fuera de la competencia de la Universidad, mediante unidades de segui-
miento que prestar atencién psicolégica, orientacion juridica y eventuales beneficios
sociales a las victimas®.

En consecuencia, nos planteamos como problema en este articulo la siguiente
pregunta: ;Qué beneficios puede aportar un tratamiento de mediacién restaurativa
en conflictos de acoso sexual entre estudiantes de educacién superior y cudles son los
requerimientos para su implementacién en las universidades chilenas?

Para lo que se plantea como posible respuesta que la incorporacién de un tratamiento
de mediacién restaurativo para el abordaje de conflictos de acoso sexual, que afectan a
los estudiantes en la comunidad universitaria, puede contribuir a mejorar el clima que
se requiere para desarrollar un aprendizaje eficaz, y obtener los resultados preventivos
que aspiran las victimas, consistentes en evitar nuevas conductas de acoso y entregar
soluciones reparadoras a estas conforme con sus necesidades, mediante un tratamiento
del conflicto que preserve la dignidad de las parte y no sumen actos de discriminacién,
alianzas negativas y mufas que marcan la vida profesional futura tanto de las victimas
como de los infractores/as.

Asi, para la implementacién de este sistema, se requiere de la seleccién de un
modelo de justicia restaurativa, basado principalmente en la mediacién con un disefio
guiado por los principios que lo inspiran, que considere etapas bien definidas, filtros
previos de seleccidon de casos y criterios claros, cuyos acuerdos cuenten con un apoyo
institucional para la reparacion del dafio, tratamientos de salud mental a las partes y
un seguimiento de los acuerdos.

La estructura de este articulo parte por la presente introduccién y continta con
cuatro apartados, uno de metodologia y tres que dan cumplimiento a los objetivos es-
pecificos, terminando con acdpite de conclusiones y hallazgos.

4 FERNANDEZ, 2020.
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METODOLOGIA

La presente investigacién se fundamenta en una metodologfa cualitativa, de disefio
exploratorio y descriptivo, en el que se usaron fuentes secundarias, recopilacién y and-
lisis de material bibliogrifico y normativo, con un acotado trabajo de campo en dos
universidades del pafs, para ello se desarroll6é un disefio de investigacién no experimen-
tal, sustentado en la observacién de situaciones ya existentes, es decir, no provocadas
intencionalmente por el investigador®, consistente en entrevistas semiestructuradas,
efectuadas a los estudiantes que han participado en procesos de mediacién restaurativa,
efectuadas a propésito de denuncias en dos universidades privadas en la zona central de
Chile, provenientes de diversas carreras, entre el 2021 y 2023.

Para este estudio se obtuvo consentimiento informado de las partes y se realizé una
entrevista en profundidad a 20 participantes, cantidad que se limité por saturacién de la
informacién. El perfil de los entrevistados estd definido por jévenes que participaban en
procesos de medicién consistentes en 10 parejas de distinto sexo y en dos casos parejas
del mismo sexo, de edades entre los 18 a los 22, de diversas carreras de las universidades,
todos ellos compaifieros de algan curso.

En 17 casos se logré acuerdo y en tres casos no se logré, estos casos frustrados eran
dos de sexo femenino y un caso de sexo masculino. En dos de ellos por no ponerse de
acuerdo respecto de la necesidad de conservar la confidencialidad de los hechos que
dieron lugar a la denuncia entre sus compafieros y en redes sociales y uno de ellos no
hubo acuerdo respecto que en el caso de que se incumpliera el acuerdo, se pudiese o no
seguir adelante el proceso adversarial.

Solo tres casos fueron presenciales y siete o7 /ine. E1 80% de los entrevistados declararon
que la mediacidn se realizé por sesiones privadas o puente, por expresa solicitud de ellos.

No existieron diferencias cualitativas entre las parejas con miembros del mismo
sexo y de distinto sexo.

La entrevista estaba compuesta de cuatro preguntas: 1. cuando decidié denunciar
¢qué expectativas tenfa de los resultados del proceso? 2. ;por qué eligié el proceso de
mediacién en lugar de aceptar los otros procedimientos que ofrecfan los reglamentos
de la Universidad a la que pertenece u optar por un proceso judicial? 3. ;Qué aspectos
del acuerdo que se logré o que usted esperaba se lograra en el proceso de mediacién,
satisfacian sus necesidades? 4. ;c6mo fue su experiencia en el proceso de medicién? De
los resultados cualitativos se da cuenta en los hallazgos.

1. EL ACOSO SEXUAL EN LAS UNIVERSIDADES

Una de las violencias que en los dltimos afios ha atraido mds la atencién de las
investigaciones es el acoso, especialmente el sexual, el que se comenzé a investigar

> IBANEZ, 2014.
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fundamentalmente en el dmbito laboral y también respecto del acoso verbal callejero.
Encontridndose su primera evidencia referente a este término en la Universidad de Cornell
(EE. UU.) en 1974, usado por un grupo de académicas que analizaban las experiencias
que sufrian las mujeres en el entorno laboral; no obstante, en el contexto americano es
reconocido como una forma de discriminacién hacia las mujeres recién en 1986°.

El acoso sexual abarca todas aquellas conductas sexuales fisicas o verbales que atenten
contra la dignidad de una persona, tengan cardcter intencional o no, y especialmente
cuando se cree un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo; el que incluye una
amplia variedad de conductas de cardcter sexual no deseadas, ofensivas y amenazantes
para la victima, que pueden ir desde atencién sexual no deseada, gestos o actitudes,
hasta conductas verbales’.

Como ejemplo podemos sefialar lo que ocurre en la Universidad de Berkley de
EE.UU., donde los acosos sexuales se dan entre los alumnos de los primeros afios, con
factores de riesgo como la ingesta de alcohol o drogas, las fiestas universitarias, las
residencias de estudiantes y hermandades universitarias, los que crean un contexto
sociocultural propicio para estos abusos.

En forma similar en Chile, las fiestas universitarias, los hogares estudiantiles, las
casas y departamentos compartidos por estudiantes y las actividades asociadas a la bien-
venida de estudiantes de primer afio (el mechoneo), unido con el consumo de alcohol
y drogas, constituyen los contextos socioculturales universitarios que contribuyen en
mayor medida a conductas violentas en general y a relaciones sexuales no consentidas®.

La variable de género influye y modula la conceptualizacién del acoso sexual, lo
que se confirma con varias investigaciones que evidencian que las mujeres son victimas
de mds conductas de acoso que los hombres. Los primeros estudios centrados en evaluar
las situaciones de acoso sexual en el espacio universitario se remontan a la década de los
ochenta en las universidades citadas de América, constatando que el 30% de las mu-
jeres recibfan insinuaciones o atencién sexual no deseada por parte de los compafieros
y profesores”. Pasados casi 40 afios, los estudios dan cuenta del incremento del acoso
sexual a las estudiantes en las universidades, llegando al 57,7%!'° y amplidndose hoy
hasta el 97%!!.

En la Universidad de Yucatdn en México, las investigaciones desarrolladas eviden-
cian que la violencia de género se sustenta en modelos hegemdnicos de masculinidades
y afecta a una gran diversidad de mujeres, lo que es legitimado culturalmente, de tal
manera que muchas de las mujeres que han vivido violencia no la identifican como
tal, o no se atreven a romper el silencio por miedo a no recibir apoyo por parte de las
universidades, debido a que los estereotipos sexistas atribuyen a la victima un grado

6 ALONSO et al., 2021.

7 ALONSO et al., 2021.

8 ALONSO et al., 2021.

9 BENSON Y THOMSON, 1982, pp. 236-251.
10 ROSENTHAL et al., 2016, pp. 364-377.

' KLEIN Y MARTIN, 2019, pp. 1-16.
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de responsabilidad en la provocacién del acoso, generando culpa en ellas, lo que es un
obsticulo para su reconocimiento y sancién'?.

Asfi, Echeverrfa, en conjunto con otros autores'?, los que llevaron a cabo el citado
estudio consideran que el hostigamiento y acoso sexual son expresiones de violencia
contempladas en la agenda de investigacién-accién de la educacién superior, en que
se analiza la respuesta de estudiantes ante estas agresiones e identifica las razones para
no denunciar y, en caso de haberlo hecho, describe la calidad del servicio de la univer-
sidad. Para ello se realizaron dos fases metodolégicas, cuantitativa y cualitativa, con
estudiantes y directivos, en 1.149 casos de hostigamiento y acoso sexual, de estos, solo
el 2% denuncid a una autoridad universitaria. El 63% no denuncié por considerar el
evento sin importancia. De quienes denunciaron, el 44% sefialé6 que las autoridades no
hicieron nada.

En Europa, tras la publicacién del Informe Rubinstein en 1988, han sido aprobadas
diferentes directivas centradas en combatir el acoso sexual y en reconocerlo como una
forma de discriminacién que vulnera la igualdad entre mujeres y hombres. Dos décadas
después, el Convenio de Estambul'® surge como el primer instrumento juridicamente
vinculante en derecho internacional en materia de violencia contra la mujer. En la actua-
lidad, la lucha contra el acoso sexual se encuentra respaldada por leyes y directrices que
rechazan sus diferentes manifestaciones, con estrategias para los Estados miembros. 1°

En el caso de Espafia, las investigaciones centradas en evaluar el acoso sexual en el
contexto universitario son muy escasas y suelen realizarse desde una perspectiva cuanti-
tativa. Los estudios cualitativos en el contexto internacional apuntan a que a las mujeres
les cuesta identificarse como victimas al describir sus experiencias de acoso sexual!°.

Las victimas de acoso se sienten avergonzadas, decepcionadas, e incluso culpables,
con escasa confianza en los procedimientos que se implementan por la universidad, la
que trata de invisibilizar esta situacién que les incomoda a base de las normas sociocul-
turales androcéntricas y la subordinacién de la mujer!”.

Ademds, quienes estudian no tienen una idea clara acerca de acoso y especialmente
el sexual, debido a que no recibe formacién para identificarlo y combatirlo!8. Incluso los
que lo ejercen no entienden la linea divisoria entre ser directo y acosar a una persona.
Seguin estas investigaciones, existe confusién entre seduccién y hostigamiento, entre
un intercambio amoroso consentido y una conducta de naturaleza sexual sorpresiva que
no es recibida con agrado!?. Razén por la que el papel de la universidad es clave para
combuatir el acoso sexual mediante estrategias de prevencién, ensefianza e intervencién

12 ECHEVERRIA, ¢t al., 2018.

13 ECHEVERRIA, ¢f 2l., 2018.

14 CounciL oF EUROPE 2011.

15 ALONSO ¢t al., 2021.

16 ALONSO et al., 2021.

Y7 RODRIGUEZ et al., 2019, pp. 4-54.
18 BULL er al., 2018.

19 ALONSO ¢t al., 2021.
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efectivas que permitan a los alumnos, docentes e investigadores desarrollar su actividad
profesional en un espacio seguro®’.

Es asf como a nivel internacional se pueden destacar como instrumento para
erradicar estas conductas: la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer?!; la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer?? y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer??, entre muchas otras normativas internacionales.

A nivel local, en México destaca el Cédigo Penal Federal (2016), la Ley General de
Igualdad entre Mujeres y Hombres (2006), la Ley Federal del Trabajo (2015) y la Ley
General de Acceso a las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (2007)%4.

En Chile, recién el afio 2005 aparece el término acoso sexual en nuestra norma-
tiva, creando el ilicito de acoso sexual en el derecho del trabajo chileno con la Ley
N° 20.005/2005, el que lo define como un comportamiento de cardcter o connotacién
sexual, que es indeseado por el sujeto afectado y que se desarrolla en el dmbito de la
organizacién y control del empresario, dejando fuera una parte significativa de los actos
de acoso, lo que pueden tornarla inoperante.

Luego con la Ley N° 21.369, del 15 de septiembre del 2021, Chile regula el acoso
sexual, junto con la violencia y la discriminacién de género en el dmbito de la educa-
cién superior?, promueve un gran cambio en la conducta de las universidades frente
al acoso, el que busca prevenir actos de acoso sexual y proteger y reparar a las victimas
en el dmbito de la educacién superior, con la finalidad de establecer ambientes seguros
y libres de acoso sexual, violencia y discriminacién de género, para todas las personas
que se relacionen en comunidades académicas de educacién superior.

En esta ley se define el acoso sexual como: “cualquier accién o conducta de naturaleza
o connotacién sexual, sea verbal, no verbal, fisica, presencial, virtual o telemdtica, no
deseada o no consentida por la persona que la recibe, que atente contra la dignidad de
una persona, la igualdad de derechos, su libertad o integridad fisica, sexual, psiquica,
emocional, o que cree un entorno intimidatorio, hostil o humillante, o que pueda ame-
nazar, perjudicar o incidir en sus oportunidades, condiciones materiales o rendimiento
laboral o académico, con independencia de si tal comportamiento o situacién es aislado
o reiterado” (articulo 2°).

En la normativa de la Ley N° 21.369, quedan comprendidos todos aquellos comporta-
mientos o situaciones que sean realizados o que tengan como destinatarias a personas que
cursen programas de pre y posgrado, desarrollen funciones de docencia, administracién,
investigacién o cualquier otra funcién relacionada con las instituciones de educacién
superior. Ademds, se extienden las facultades de las instituciones de educacién superior

20 AINA Y KULSHRESTHA, 2018, pp. 106-126.
21 NACIONES UNIDAS, 1979.

22 NACIONES UNIDAS, 1993.

25 BELEM DO PARA, 1994.

24 ECHEVERRIA, et al., 2018.

2 LEy 21.369, 2021.
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de investigar y sancionar los hechos ocurridos en actividades organizadas o desarrolladas
por instituciones de educacién superior o por personas vinculadas a ellas, ocurran o no
en espacios académicos o de investigacién, siempre que estas situaciones afecten el buen
desarrollo de los fines y propésitos de dichas instituciones de educacién superior?®.

Octras definiciones de acoso sexual asi como la de la OIT y CEDAW, definen el acoso
sexual como una conducta especifica del dmbito laboral y educativo, no correspondida
de naturaleza sexual que limita u obstaculiza el desempefio de la victima en los dmbitos
educativo o laboral?’.

Las conductas antes descritas van desde la coercidn fisica hasta el uso del poder
que involucren diferencias de jerarquia y estatus, las que implican un desequilibrio en
las relaciones de poder entre los individuos, mediante el ofrecimiento de recompensas,
prebendas, o la negacién de derechos adquiridos; con modalidades de actos sexistas y
degradantes, seguido por avances sexuales no deseados, chantaje y coercién, hasta asaltos
o ataques fisicos con fines sexuales. Ademds, se incluyen interacciones que puede consistir
en aproximaciones sexuales indirectas (empleo de simbolos, mensajes escritos, silbidos
a distancia, material pornogrifico), soborno sexual, acercamientos, miradas, susurros
y contactos fisicos o proposiciones y comentarios sexuales que no son autorizados ni
correspondidos, generan un entorno social hostil y tienen consecuencias negativas para
quien las recibe?®.

En la Universidad de Antioquia, un estudio referente al acoso sexual de Olaya
y Martinez, llamado Rutas contra el silencio®, el que analiza los mecanismos para
el manejo y prevencién del acoso sexual al interior de estos establecimientos, indaga
acerca del papel de las universidades, su compromiso institucional, la existencia de un
protocolo con mecanismos formales que apoye a estudiantes victimas y que aseguren su
acompaflamiento con un disefio claro de rutas para activar conductos regulares que les
brinden seguridad, tranquilidad y discrecién y que garanticen que la denuncia no se vaa
transformar en revictimizacién y la oportunidad de represalias por parte del victimario.

A partir del andlisis de los documentos institucionales de cuatro universidades, dos
publicas y dos privadas, especificamente de sus reglamentos, normativas y protocolos,
se develan los siguientes lineamientos generales para una politica institucional eficiente
en materias de acoso sexual, segin Flores (2019)3°.

Primero, se requiere contar con espacios educativos y laborales en los que se respeten
y promuevan los derechos de todos los integrantes de la comunidad educativa.

Segundo, los integrantes de cada comunidad educativa deben comprender, actua-
lizar y fortalecer los enfoques de derechos humanos y de género para enfrentar el acoso
sexual en sus instituciones.

26 GONZALEZ 2023, pp. 60-106.
27 ALONSO et al., 2021.

28 ALONSO ¢t al., 2021.

29 OLAYA Y MARTINEZ, 2020.

30 FLORES, 2019, pp. 343-358.
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Tercero, cada universidad deberd desarrollar, fundamentar, conceptualizar y orga-
nizar sus normativas, reglamentos y protocolos con base en la propia experiencia, para
que pueda atender, sancionar y reparar las situaciones de acoso sexual, con enfoque de
derechos humanos y relativos a la violencia de género y la discriminacién que ocurre
dentro de las instituciones de educacién superior.

Cuarto, en las normativas y protocolos se deben considerar las miltiples mani-
festaciones del acoso sexual, en sus manifestaciones verbales y no verbales, corporales
y cibernéticas, para la comprensién de los alcances, origenes y causas de la violencia
contra las mujeres.

Quinto, en los casos de las denuncias, generar las condiciones para no revictimizar
a las personas que han sido acosadas y evitar también la impunidad de los agresores y
desproteccién de las victimas.

Sexto, la conceptualizacién del acoso sexual debe ser resignificada a la luz de los
derechos humanos y compartida por la comunidad universitaria; para ello se debe contar
con una politica y un plan de accién pertinentes a cada realidad?!.

Es asi como el acoso u hostigamiento en cualquiera de sus formas, afectan al normal
desarrollo de la formacién académica de los estudiantes, provocando ademds de afeccién
a la libertad sexual, la integridad personal, infecciones de trasmisién sexual; embarazos
no deseados; abuso de sustancias psicotrépicas y alcohol; suicidio y aislamiento social, la
desercion de los estudios, especialmente cuando la victima se encuentra en los primeros
afios de la Universidad, periodo en el que los estudiantes estdn mds vulnerables al tener
que adaptarse a la nueva vida universitaria.

II. POLITICAS DE PREVENCION Y SANCION DEL ACOSO SEXUAL
EN LA VIDA UNIVERSITARIA

Cada vez se reportan con mayor frecuencia casos graves de violencia en todos los
niveles educativos con diferentes manifestaciones de violencia, tales como el bullying,
violencia entre pares y exclusién, entre otras®’. Sin embargo, una de las problemdticas
que en los dltimos afios se ha hecho mds visible es el acoso y hostigamiento sexual en
el espacio universitario.

Asfi, segiin Ferndndez Cruz, debido a las altas tasas de impunidad que muestra el
uso de los actuales protocolos de las universidades se requiere una politica en que estas
desempefien un rol mds activo a la hora de sancionar y prevenir la violencia, extendiendo
su competencia territorial, con protocolos que reconozcan los derechos tanto de las victi-
mas por medio de medidas de proteccién, acompaflamiento y soluciones alternativas, as{
como también el cuidado de los estudiantes denunciados mediante un debido proceso,
una sancién proporcionada y unas medidas de reinsercién, especialmente en la violencia

31 FLORES, 2019, pp. 343-358.
32 ALONSO et al., 2021.
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de género entre estudiantes®>. Todos temas que son esenciales a la hora de evaluar una
politica de prevencién del acoso sexual en las entidades de educacién superior.

Segtn el estudio de Flores y Bernal, denominado Politicas de educacién superior
sobre acoso sexual en Chile, a partir del andlisis de los documentos institucionales (re-
glamentos, normativas y protocolos) de universidades puiblicas y privadas, se destacan
los siguientes aspectos para abordar una politica institucional en materias de acoso
sexual: primero: contar con espacios educativos y laborales en los que se respeten y
promuevan los derechos de todos los integrantes de la comunidad educativa; segundo:
los integrantes de la comunidad educativa deben comprender, actualizar y fortalecer los
enfoques de derechos humanos y de género para enfrentar el acoso sexual; tercero: cada
universidad deberd desarrollar, fundamentar y organizar sus normativas con base en la
propia experiencia, para que pueda acoger, sancionar y reparar las situaciones de acoso
sexual, con enfoque de género y derechos humanos, para evitar la discriminacién en las
instituciones; cuarto: las normativas y protocolos deben considerar las manifestaciones
del acoso sexual de todo tipo: verbales, corporales y cibernéticas; quinto: en los casos
de denuncia, generar las condiciones que protejan y no produzcan revictimizacién a
las victimas y evitar la impunidad de los agresores y; sexto: la conceptualizacién del
acoso sexual debe ser resignificada a la luz de los derechos humanos y compartida por la
comunidad universitaria, con una politica y un plan de accién pertinentes a la realidad
de cada Universidad.>*

En coherencia con estos requerimientos, si analizamos el articulo 3° de la Ley N° 21.369,
podemos observar que Chile establece que las instituciones de educacién superior deberdn
contar con una politica integral contra la violencia, acoso y discriminacién (VAD), que
debe contener un modelo de prevencién y un modelo de sancién de dichas conductas,
construido con la participacién de todos los estamentos existentes en su interior.

Dicha politica, segin esta ley, deberd contener acciones de prevencién, informa-
cién, sensibilizacién, sancién, capacitacién y formacién relacionadas con la violencia y
la discriminacién de género, y mecanismos de monitoreo y evaluacién de su impacto.
Asimismo, deberd contar con una estrategia de comunicacién que garantice que las
politicas, planes, protocolos y reglamentos sean conocidos en el interior de las institu-
ciones de educacién superior.

Dichos instrumentos segtn nuestra legislacién deben ser elaborados, evaluados y
modificados en procedimientos de cardcter participativo, que aseguren paridad de género
y la representacién equilibrada de sus distintos estamentos, respetando los principios
de equidad de género consagrados en los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes. Ademds, deben contar con unidades responsables de la
implementacién de sus politicas, planes, protocolos y reglamentos pertinentes a VAD de
forma separada y con una o mds unidades responsables de llevar a cabo los procesos de
investigacién y sancién de la violencia del acoso sexual y la discriminaciéon de género y de

33 FERNANDEZ, 2022.
34 FLORES Y BERNAL, 2019, pp. 343-358.
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proteccién y reparacién de las victimas, integradas por personal capacitado en derechos
humanos y perspectiva de género, con recursos humanos, presupuestarios y facultades
necesarias para cumplir su rol.

Adicionalmente, segin podemos concluir de lo que se establece en el articulo 4°,
las instituciones de educacién superior deberdn implementar mecanismos que con-
templen apoyo psicolégico, médico, social y juridico para las victimas y los miembros
de la comunidad educativa afectados por los hechos denunciados. Debiendo evitar la
exposicion reiterada e injustificada del o la denunciante a instancias de declaracién de
hechos, utilizando para esto entrevistas videograbadas.

Otro aspecto importante de las politicas, es el contemplado en el articulo 5° de esta
ley que establece como elementos para un modelo de prevencidn, aquel que contenga: a)
Un diagnéstico que identifique las actividades, procesos o interacciones institucionales,
que generen o incrementen el riesgo de VAD de género en el interior de la respectiva
institucién de educacién superior. b) Medidas evaluables dirigidas a prevenir estos
riesgos. ¢) Actividades y campafias permanentes de sensibilizacién e informacién acerca
de derechos humanos, VAD. d) Desarrollo de programas permanentes de capacitacién
y especializacién destinados a autoridades, funcionarios/as, académicos/as y personal
de las instituciones de educacién superior, en relacién con derechos humanos y VAD
en género, incluyendo herramientas para su deteccién precoz y respuesta oportuna.
e) Incorporacién de contenidos de derechos humanos, VAD de género en los planes
curriculares de las instituciones de educacién superior, y f) Inclusién de las politicas,
planes, protocolos y reglamentos en relacién con VAD en los procesos de induccién
institucional de estudiantes, personal académico y administrativo de las instituciones
de educacién superior.

Respecto del modelo de investigacién y sancién de la VAD, de proteccién y
reparacién a las victimas, el andlisis de la Ley N° 21.369 contenido en su articulo
6°, nos permite identificar aspectos relativos al debido proceso, personal capacitado,
proteccién de las victimas y testigos, medidas cautelares y sanciones proporcionales al
dafio, debiendo contar al menos con a) Procedimientos especiales de denuncia, investi-
gacién y determinacion del VAD, conforme con las normas del debido proceso, y a los
principios de proporcionalidad, igualdad, proteccién de las victimas y prohibicién de
revictimizacién. b) Con érganos con competencia especial para investigar y sancionar las
conductas de VAD, con independencia, personal debidamente capacitado en derechos
humanos y perspectiva de género y con recursos humanos y presupuestarios suficientes
para desarrollar sus funciones. ¢) El modelo debe definir las conductas constitutivas de
VAD vy de las sanciones asociadas a ellas, que deben ser proporcionales al dafio, asi como
las circunstancias agravantes o atenuantes de responsabilidad, con medidas y sanciones
previstas en el Cédigo del Trabajo, en el Estatuto Administrativo y en leyes especiales.
d) También debe contener medidas dirigidas a proteger a las victimas y a minimizar
los impactos del acoso sexual durante la investigacién, asi como la prohibicién de con-
tacto, las adecuaciones laborales o curriculares y el apoyo psicolégico, médico, social
y juridico, entre otras. e) Con medidas que garanticen el tratamiento reservado de la
denuncia que sean compatibles con la proteccién de las obligaciones de transparencia, y
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f) Medidas orientadas a asegurar el desarrollo y avance de la investigacién y de sus fines
con celeridad y proteccién a quienes presenten denuncias o testimonios.

Ademds se establece una limitacién a las universidades en el articulo 7°, el que
establece que las instituciones que no adopten una politica integral contra la VAD o en
los términos dispuestos por la presente ley no podrdn acceder u obtener la acreditacién
institucional que prevé la Ley N° 20.129, que establece un sistema nacional de asegu-
ramiento de la calidad de la educacién superior.

Adicionalmente, esta ley exige que la normativa interna en materia de VAD en
el dmbito académico deberd ser incorporada expresamente en los contratos de trabajo
y de prestacién de servicios educacionales, convenios académicos y de investigacién y
cualquier otro instrumento celebrado por la institucién, incluidos los convenios que se
celebren para efectos de llevar a cabo actividades de esparcimiento y recreacién.

Lo dispuesto en esta ley se aplica sin perjuicio de las acciones de cardcter penal,
administrativo, laboral o civil que fueran procedentes.

Como consecuencia de esta nueva ley, diversas universidades aprobaron politicas
y protocolos para el tratamiento del VAD. Incluso antes de la promulgacién de esta
normativa, el 2015, la Universidad Austral de Chile fue la primera Universidad en
aprobar la “Politica de Prevencién y Sancién del Acoso, Violencia y Discriminacién en
la Comunidad Universitaria”?> y junto con ella aprueba el 2016 un reglamento que
regula de manera expresa los casos de acoso, violencia y discriminacién entre estudiantes,
llamado “Procedimiento para el Acompafiamiento, Investigacién y Sancién de Conductas
de Acoso, Violencia y Discriminacién entre los Estudiantes”3°.

Estos nuevos protocolos en las universidades tienen como una de sus principales
virtudes la pretensién de reducir las tasas de actos violentos no denunciados ante el sis-
tema penal, aunque debemos tener presente que las tasas de delincuencia no detectadas
en las universidades son altas.

Asimismo, el respeto a la autonomia universitaria que se discute en la aplicacién de
esta ley, la que comprende la libertad de ensefianza e investigacién y la autonomia poli-
tica, administrativa y econémica, ha impedido que el Estado intervenga en la prevencién
y sancién de la violencia en la comunidad universitaria; y, ademds, ha permitido que
varias universidades tomen medidas , entre la que destaca la promulgacién de politicas
y de protocolos internos®’.

Algunos autores sostienen que una regulacion estatal tiene como principal ven-
taja el aseguramiento de un estindar minimo de proteccién en todas las universidades
chilenas y como desventajas una limitacién de la autonomia universitaria y una menor
flexibilidad a la hora de regular estos protocolos de acuerdo con la realidad y el contexto
social de cada Universidad. Respecto de lo que sefialan algunos autores que una ley solo
deberfa contemplar los principios fundamentales de garantia, proteccién y reinsercién de

35 Universidad Austral de Chile, 2015.
36 FERNANDEZ, 2020.
37 ALONSO et al., 2021.
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las partes, las etapas del procedimiento y sus instituciones 8. Opinién que no parecen
coherentes con la cultura nacional, la que al ser muy legalista, si las exigencias no se
encuentran en la ley no son validadas por la ciudadania y en este caso por las institu-
ciones, razén por lo que parece necesario que la ley detalle exigencias procedimentales
para que exista un estdndar minimo de calidad en esta materia.

Especial relevancia en las universidades chilenas tienen los casos de violencia en el
contexto de relaciones sentimentales entre estudiantes, cominmente denominada como
“violencia en el pololeo”. La sancién de este tipo de violencia resultaba problemadtica en
el derecho chileno, antes de la nueva modificacién de ley de femicidio, llamada también
Ley Gabriela, promulgada el 2020, la que incluye como figura del femicidio la muerte
de una mujer por su pareja en relaciones sentimentales o sexuales aun ocasionales. Sin
embargo, los fallos de los tribunales de justicia han limitado la posibilidad de que las
universidades conozcan estos casos acaecidos fuera de sus instalaciones o de contextos
académicos’?.

Es asi como la determinacién de la competencia territorial de estos protocolos y
situaciones de acoso sexual que ocurren fuera de las instalaciones universitarias o del
contexto de actividades académicas, es un tema para discutir, ya que ampliar la com-
petencia de las universidades puede servir como medio de control social para prevenir
y sancionar conductas, incluso tipificadas penalmente®?.

Esto debido a que hoy las situaciones que se regulan en los reglamentos universitarios
son : 1. los que suceden en las instalaciones de la Universidad; 2. los que suceden fuera
de las instalaciones de la Universidad en el contexto de una actividad académica; 3. los
que suceden fuera de las instalaciones de la universidad en el contexto de una actividad
extraacadémica organizada o financiada por alguna institucién de la universidad; 4. fuera
de las instalaciones de la Universidad en el contexto de una actividad extraacadémica
organizada o financiada informalmente por estudiantes; 5. fuera de las instalaciones de
la Universidad y del contexto de actividades extraacadémicas, en los que sus efectos en
la victima se reproducen en la universidad; 6. fuera de las instalaciones de la universidad
y del contexto de actividades académicas o extraacadémicas formales o informales, en
el que no se derivan ningdn efecto en la Universidad. De los que se han cuestionado
por los tribunales la competencia de las universidades en los casos 3,4 y 5 y en el caso
6 sale de la competencia universitaria para sancionar, pero si puede aplicar medidas de
acompaflamiento.

La Corte Suprema ha sostenido que: los tribunales de justicia han reconocido con
cardcter general, de acuerdo con la letra a) del articulo 2° de la Ley N° 21.091, “la au-
tonomfia de las universidades para regular mediante su normativa interna este tipo de
actividades, siempre que esta potestad disciplinaria se oriente a sus fines y proyectos
institucionales”. Para lo que establece una interpretacién restrictiva de la regla de

38 ALONSO et al., 2021.
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competencia de los reglamentos, por lo que no basta que estén involucrados en los
hechos personas relacionadas con la Universidad, sino que la autonomia universitaria
se extiende solo hasta donde alcancen sus fines y proyectos institucionales. El problema
es que esta interpretacion dejaria fuera de proteccién un nimero considerable de casos
graves (violencia en el pololeo y abusos o agresiones sexuales realizadas en el contexto
de fiestas universitarias)il.

Finalmente, se debiera entender que los reglamentos universitarios no tienen como
Gnica funcién controlar las manifestaciones de la actividad académica, sino que, como
actores sociales, persiguen prevenir y sancionar conductas de VAD en las que se vean
institucionalmente involucradas, debido a que las universidades complejas han asumido
mayores atribuciones en politicas sociales y salud mental de los estudiantes.

III. SISTEMAS RESTAURATIVOS Y SUS REQUERIMIENTOS PARA EL TRATAMIENTO
DE CONFLICTOS DE ACOSO EN LOS ESTABLECIMIENTOS UNIVERSITARIOS

Este grave conflicto social requiere evaluar la aplicacién de disciplinas como la
justicia restaurativa, la que no ha sido considerada expresamente en las normativas
legales ni reglamentarias de todas las universidades, sin perjuicio de que como hemos
observado en diversos estudios, los sistemas usados hasta ahora no han permitido por
si solos avanzar en la prevencién o reparacién de estos fenémenos que causan graves
estragos sociales, lo que nos hace reflexionar respecto de la utilidad de la mediacién
restaurativa como un mecanismo de resolucién posible de ser usado en estos conflictos,
lo que usan escazas universidades en Chile, como la Universidad Diego Portales y la
Universidad Austral, entre otras. Por justicia restaurativa entendemos: “Un erhos con
objetivos pricticos, entre los cuales se encuentra el restaurar el dafio mediante la inclu-
sién de las partes afectadas (directa o indirectamente) en un encuentro y en un proceso
de entendimiento, mediante un didlogo voluntario y honesto. La que permite una nueva
aproximacién a los conflictos y su control, conservando al mismo tiempo ciertas metas
de rehabilitacién”#2. La que usa para su ejercicio diversos mecanismos colaborativos de
resolucién de conflictos tales como la mediacién penal, la conferencia familiar, comu-
nitaria, el circulo de sentencias, entre otras.

La justicia restaurativa utiliza la mediacién penal como uno de sus principales me-
canismos, por el que entendemos “Un mecanismo restaurativo en el que las partes de un
conflicto que tiene como base una falta o un delito, participan en un proceso de encuentros
voluntarios, en un espacio protegido y guiado por un tercero imparcial, que tiene como
objeto procurar el reconocimiento del dafio causado a la victima y la posibilidad de ser
reparada conforme con sus necesidades, para restaurar el equilibrio individual y social a
favor de la reintegracidn de las partes a una convivencia social sana” (definicién propia).

41 FERNANDEZ, 2022.
42 GAVRIELIDES, 2012.
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La Mediacién como proceso bilateral entre las partes de un conflicto se le clasifica como
menormente restaurativa en comparacion a los mecanismos con mayor participacién de
la comunidad, la que es mds usada en los paises del Common Law, donde la justicia se
imparte desde la comunidad y con activa participacién de esta, lo que no es aplicable a
pafses de Latinoamérica, donde es dificil obtener su colaboracién.*?

Los dltimos afios en Latinoamérica, la mediacién penal ha sido utilizada para tratar
diversos delitos, cada vez de mayor gravedad e impacto social. Estos procesos permiten
que autor y victima se conozcan y entiendan el alcance del hecho constitutivo de delito,
lo que facilita la comprensién del dafio causado a la victima, reforzando el proceso
de reinsercién del ofensor. Asi, al tratarse de los propios involucrados en el conflicto
quienes lo solucionan, permite profundizar los componentes democriticos mds que solo
descongestionar el sistema®®.

Algunas universidades como la Diego Portales considera dentro de sus protocolos y
reglamentos como procesos de resolucién de denuncias por VAD en su establecimiento,
la posibilidad de ofrecer a las partes concurra a mediacién para abordar el conflicto, la
que no es precisamente penal sino mds bien restaurativa. Realizada por mediadores ex-
pertos de un centro externo mediante sesiones conjuntas o sesiones individuales, cuando
la victima no quiere un contacto directo con su agresor.

El Reglamento de la UACH recoge varias medidas inspiradas en un modelo restau-
rativo que Ferndndez Cruz llama bienestarista®®. Con medidas de cardcter resocializador
y restaurativo que tienen por objeto evitar conductas que afecten la sana convivencia en
la Universidad y no aplicar sanciones como la de suspension de la matricula. Ademds,
se debe mencionar que las medidas de acompafiamiento se aplicarfan también en be-
neficio de la persona denunciada. También, en la Universidad Austral se contempla
la posibilidad de proponer una mediacién previamente consentida por las partes (Art.
24), de la misma manera que la Universidad Diego Portales, mediaciones que en otras
universidades se usan antes de denunciar, por iniciativa de los estudiantes, a pesar de
no contemplarse en sus reglamentos esta salida colaborativa.

Sin embargo, en Chile se puede percibir un cierto descontento con los protocolos
universitarios, tanto por parte de victimas y asociaciones feministas como de los denun-
ciados y sancionados; podemos encontrar posiciones que mantienen que las universidades
mediante estos protocolos se encuentran en una mejor situacién a la hora de cumplir
sus objetivos y fines mediante la justicia restaurativa®®.

El Reglamento UACH vy el de la UDP, en general, puede encuadrarse dentro de
un modelo de reconocimiento de las victimas no punitivista, aunque en lo referido a las
garantias procesales, algunas de las restricciones que contiene pueden encuadrarse en
un modelo punitivista?’. También la Universidad Central de Chile, sin perjuicio que
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sus protocolos no contemplan como salida la mediacién, en sus decisiones proponen
soluciones no punitivista y de proteccién a las victimas.

Asimismo, las medias de proteccién contempladas en la actual normativa comparten
la misma finalidad que las medidas cautelares, constituyen mecanismos de reconocimiento
de los derechos de las victimas y también una finalidad preventiva. Estas medidas com-
prenden desde la prohibicién de contacto entre las partes implicadas, hasta la restriccién
total o parcial del denunciado a las instalaciones de la Universidad, las que se enmarcan
en la mayoria de los acuerdos de mediacién. En todo caso, en la Universidad Austral, en
el articulo 16, se establece expresamente la obligatoriedad de la Universidad de asegurar
el derecho constitucional a la educacién del denunciado/a, con medidas tales como su
traslado a cursos paralelos o tutorfas personalizadas®s.

La justicia restaurativa aplicada en estos casos de acoso, permite la reparacion desde
los infractores en lugar de provenir de las universidades, las que prefieren las victimas®®
y ademds, segiin Carnevalli, al no imponerse una pena al infractor, puede haber un mayor
efecto preventivo especial®®.

Es asi como la opcién de someter a un proceso retributivo a los conflictos de acoso
como Gnico tratamiento, sitQa a las partes en una légica de vencedores y vencidos, lo que
no facilita el restablecimiento de sus relaciones a futuro, especialmente cuando seguirdn
viéndose en la Universidad y tienen compafieros en coman.

Los contrarios a un sistema restaurativo argumentan que pudiesen generarse amplios
y complejos espacios de impunidad suscitados por el acuerdo entre las partes, donde
frente a faltas y delitos iguales existirfan respuestas juridicas disimiles’!, postura que
estarfa asumiendo una visién monolitica, paternalista, patriarcal, heteronormativa y
sectorial, porque no considera la voluntad de la victima’®?, frecuentemente mujer, o lo
que es peor, la concibe como una persona cuya voluntad se encuentra anulada.

Asi, segtn lo expuesto, el modelo que seria mds apropiado de implementar en las
universidades chilenas serfa el denominado global, el que para su aplicacién requiere del
disefio de un cuidadoso procedimiento en etapas y en donde existen roles institucionales
previamente definidos y criterios de seleccién de casos”>.

Como las relaciones entre miembros de la comunidad universitaria son fenémenos
complejos y en permanente interaccion, el andlisis sistémico es apropiado para tratar
sus conflictos®®, en el entendido que estos requieren de un tratamiento de mayor pro-
fundidad, como la mediacién, que en este caso podriamos denominar restaurativa, con
metodologfas contenedora y transformadora, que fortalezca al miembro mds débil en la
relacién, equilibrando el poder entre las partes, y logrando mediante acuerdos mediados

48 FERNANDEZ, 2020.

19 GonzALEZ, 2023.

50 CARNEVALL, 2019, pp. 415-438.
51 SERRAMIA, 2018, pp. 1-30.

52 SUAREZ , 2019, pp. 1075-1106 .
53 GONZALEZ, 2023, pp. 60-106.
54 GoNzALEZ, 2020.



2024] ISABEL GONZALEZ RAMIREZ: CONFLICTOS DE ACOSO SEXUAL. .. 117

obtener un clima de respeto, poniendo freno a la escalada de violencia, con mecanismos
que permitan la participacién activa de la comunidad universitaria, lo que propicia
responsabilizacién y participacién de los involucrados en la resolucién de los conflictos.

Si comprendemos que las partes de una comunidad superarian sus problemas con
mayor facilidad si reconocieran que muchas de sus frustraciones surgen de la incorrec-
ta interpretacién de lo que buscan comunicar’®, podrfamos entender que las técnicas
de mediacién son las indicadas para abordar las acciones de acoso sexual, ya que estas
permiten mejorar su comunicacién, percibir el dafio causado y reparar a la victima,
acordando medidas cautelares y de tratamiento psicolégico especialmente para el agresor
y en ocasiones para la victima. De esta manera las técnicas mediadoras ayudan a modi-
ficar el relato de las partes, indagando aspectos intimos del conflicto, interpretaciones
equivocas de la realidad, reconocimiento de errores, siendo muy duros con el hechor y
blandos con el agresor y ofreciendo nuevas propuestas para su abordaje, mediante una
escucha activa y nuevas preguntas que las partes no se habfan hecho, transformando las
posturas en intereses y permitiendo una comprensién profunda de lo que el otro siente,
con herramientas como el parafraseo, resimenes y reencuadre.

IV. HALLAZGOS

En cuanto a los resultados del trabajo de campo surgen algunas respuestas intere-
santes que validan el uso de la mediacién en caso de acoso sexual en las universidades.

Respecto de la consideracion acerca de ;Qué expectativas tenfa de los resultados
del proceso cuando decidié denunciar? E1 90% declara que sus expectativas se centraban
principalmente en que se les brinde proteccién para evitar ser nuevamente agredidas,
también el no tener que compartir espacios académicos o fisicos cercanos con el agresor
y activar tratamientos de rehabilitacién de sus agresores, mediante terapia o cursos
contra el acoso.

El 100% expone que no tienen expectativa de castigo para los denunciados, ya que
estas no se cumplen segin los entrevistados, debido al alto porcentaje de denuncias que
no perseveran y terminan sin una sancién.

De la misma manera declaran que no optaron por un proceso judicial porque no
satisfacia sus expectativas y no queria una sancién para el agresor, sino frenar la conducta
denunciada y también por la dificultad de llevar testigos a un juicio. Esto da cuenta
de que no es una aspiracién de las victimas la sancién y tampoco sirve para los fines y
expectativas de verse protegidos y restablecer su dignidad.

¢En relacion a por qué eligi6 el proceso de mediacién en lugar de aceptar los otros
procedimientos que ofrecian los reglamentos de la Universidad a la que pertenece? El
100% de los entrevistados declararon entender que con este proceso podrian obtener en
forma mds directa lo que ellos esperaban al denunciar, ya que los otros procedimientos

%5 GONZALEZ, 2023 pp. 60-10.
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no satisfacian sus necesidades de no repeticién de la conducta denunciada y poder es-
tudiar tranquilos.

Asimismo, planteaban los denunciados/as que cuando el procedimiento es sancio-
natorio, muchos de los sancionados se sienten desprotegidos y privados de sus derechos,
causdndoles problemas de salud mental, al verse expuestos a “funas” y juicios publicos
por medio de las redes sociales. La mayor parte de los denunciados ya tenfan activado
una terapia, por estos Motivos u otros anteriores.

En respuesta a la consulta acerca de qué aspectos del acuerdo que se logré o que
usted esperaba se lograra en el proceso de mediacidn, satisfacian sus necesidades, el 100%
establece que el compromiso de no contacto del infractor con la victima, el renunciar este
a cualquier seccién de asignaturas que debieran cursar juntos, cuando son compafieros
de curso, el mantenerse alejado de la victima en espacios comunes. El 80% reconoce la
necesidad de que el agresor realice cursos de género y conocimiento respecto del acoso
sexual y también el comprometerse a realizar un tratamiento psicoldgico.

Los acuerdos logrados contemplan aspectos muy similares a los de la mediacién
penal, tales como el reconocimiento del infractor de los hechos, los que pueden tener
diversas interpretaciones de la realidad por las partes, las disculpas y el compromiso de
no repeticion del denunciado y una reparacién, que permitan el reconocimiento de la
verdad, ponerse en el lugar de la victima y establecer limites.

Uno de los aspectos mds complejos de estos acuerdos, segtiin se observa en los
procesos de mediacién, son la confidencialidad de los hechos tratados, a la que deben
comprometerse las partes de manera futura, con el objeto de que no se usen después
del acuerdo los hechos discutidos en el proceso para realizar burlas o degradacién
publica del agresor o la victima. Punto que debiera ser parte del acuerdo para que el
conflicto se solucione o resuelva de forma colaborativa y definitiva, salvo que existan
nuevos hechos a denunciar o que el acuerdo no se cumpla, para lo que debiera existir
siempre un seguimiento de este, por la unidad de mediacién que atendié el caso o por
la Universidad.

En general, el 100% de los casos mediados declard que fue excelente su experien-
cia en el proceso de medicién, que se sintieron cémodos, acogidos, reconocidos en su
dignidad, que les fue fdcil hablar del tema y que estimaron se tomaron en cuenta sus
necesidades en los acuerdos, y los que no lograron acuerdo, también sintieron respeto a
sus necesidades y la recomendarian.

V. CONCLUSIONES

Ahora bien, ante la magnitud y gravedad de los resultados de los actos de acoso
sexual en el dmbito universitario, se hace necesario la implementacién de nuevas
estrategias para prevenir este fenémeno, en articulacién con los diferentes actores e
instituciones sociales involucrados, agresiones que se deben prevenir desde sus mds
incipientes manifestaciones, como las amenazas y violencia verbal o psiquica. Para lo
que se hace necesario promover formas restaurativas que permiten mejorar el respeto y
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la comunicacién en los estudiantes y trascender a procedimientos litigiosos como Gnico
mecanismo de atencién de los delitos.

Podemos observar que los procesos de mediacién en este dmbito logran exitosos
acuerdos, que por lo general establecen compromisos de no contacto del infractor con la
victima, el renunciar este a cualquier seccién de asignaturas que debieran cursar juntos,
cuando son compafieros de curso, ademds, el mantenerse alejado de la victima en espacios
comunes, compromiso de realizar los denunciados cursos de género y conocimiento acerca
de acoso sexual, los que en Chile se ofrecen por muchas instituciones gratuitamente y
también el someterse a un tratamiento psicolégico por algiin tiempo.

Para implementar un sistema restaurativo para el tratamiento de los conflictos de
acoso sexual en las universidades, se requiere una politica con enfoque de género, con
protocolos y reglamentos que establezcan medidas de corto y largo plazo, que lleguen
a todos los miembros de la comunidad universitaria, donde estos puedan tener un rol
de participacién, alertando hechos que serfan propios del acoso, con acciones de apoyo
y acompafiamiento al cumplimiento de acuerdos.

También, es necesario identificar un sistema con estindares minimos de respeto
al principio de voluntariedad, informacién, equidad, igualdad de acceso y confidencia-
lidad; para ello se debe contar con equipos de mediadores expertos e independientes,
que cuenten con servicios de apoyo a las victimas y programas de reintegraciéon de los
autores, especialmente en materias de salud, alcoholismo, drogadiccién, control de ira.

En la normativa de los reglamentos de las universidades en materia de acoso en
Chile, debe haber cambios que permitan explicitamente el tratamiento del conflicto
mediante mecanismos restaurativos, que pueden ser una salida alternativa auténoma,
sustitutiva al proceso adversarial, aplicada una vez hecha la denuncia y por voluntad de
las partes. Luego de esta etapa, se debiera suspender el proceso de investigacién, para
dar lugar a procesos de medicién, que permitan la aplicacién de medidas cautelares por
la Universidad, mientras se desarrolla el proceso de mediacién, especialmente en casos
graves. Ademds, debe contemplar los requisitos para que las causas puedan ser derivadas
a mediacién y normas acerca del control del cumplimiento de lo acordado. Considerando
en casos mds serios la posibilidad de incorporarse un diagnéstico psicosocial, previo,
mediante redes interdisciplinarias de salud y otros servicios sociales.

Finalmente, es conveniente usar, como ocurre en Austria, un servicio de mediacién
subrogativa, Neustart, o el sistema shuttled mediation, o mediacién puente, que trabaja en
sesiones privadas con cada parte y la mediacién on/ine, permitiendo incorporar a terceros
que apoyen a las partes.
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RESUMEN
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I. INTRODUCCION

a prostitucién siempre ha sido un tema controvertido dentro del debate feminista.
La discusién se centra en la tensién entre las personas que abogan por considerar
la prostitucién como trabajo sexual apoydndose en el derecho a la libertad, y otras
que defienden la postura de que es una forma de opresién, violencia contra las mujeres y
esclavitud moderna. Sin perjuicio de lo anterior, ambas partes de este debate polarizado
advierten que, desde sus posturas, defienden los derechos humanos de las mujeres. Hoy,
cuando la mercantilizacién del cuerpo femenino se ha extendido a diferentes figuras que
generan polémica a nivel ético, moral y legal (por ejemplo, la gestacién por sustitucién
o la venta de 6rganos humanos), el tema en cuestién ha tomado mads fuerzal.
Junto con la expansién de neoliberalismo?, la prostitucién se ha ido normalizando
y globalizando, transformédndose en el segundo negocio mds importante del planeta,
superado solamente por el trifico de drogas y de armas’. Segtin las estadfsticas, se estima
que hay 42 millones de mujeres prostituidas a lo largo del mundo®. De una figura pa-
triarcal, la prostitucién se ha ido convirtiendo en la clave de un negocio muy lucrativo
que, para algunos paises, como Filipinas o Tailandia, constituye una fuente esencial
para sus economfas, y ha transformado esta zona del mundo en un verdadero destino del
turismo sexual®. La prostitucién en este tltimo pafs asidtico genera 6,4 mil millones de
délares al afio®. Por lo anterior, la visién de la prostitucién como un trabajo fortalece la
opresién estructural de la mujer y justifica su instrumentalizacién.
En este sentido, la figura de la prostitucién constituye una forma de mercantilizacién
y objetivacién sexual del cuerpo femenino que reproduce las desigualdades de género.
De esta forma, el objetivo de este trabajo consiste en analizar la prostitucién como
subordinacién de la mujer que sirve para satisfacer las necesidades sexuales de los varo-
nes, dejando una falsa presuncién de libertad de decisién y empoderamiento femenino.
Para ello, se torna necesario estudiar cémo el neoliberalismo ha influido en neutralizar
los elementos negativos de esta figura tratando de convencer que es una forma de tra-
bajo elegido libremente, por lo que urgen leyes abolicionistas de esta. El articulo no
pretende hacer una propuesta de politica pablica, ni tampoco proponer una regulacién
0 propuesta normativa para un pafs en concreto, sino justificar la posicién abolicionista
de una figura que supone dominacién y desigualdad de género en todos los paises. Lo

I ELFERS, 2022.

2 Corresponde a una de las fases del capitalismo, cuyo objetivo consiste en promover la liberacién de
la economia, la privatizacién de los recursos y nuevas formas de mercantilizacién, lo que, llevado al tema
abordado, considera la explotacién del cuerpo femenino por medio de la comercializacién de sus capacidades
sexuales. Lo anterior, a partir de una concepcién individualista y liberal que hace creer que la toma de
decisiones es personal y auténoma. Para profundizar, véase HARVEY, 2015.

3 DfEz GUTIERREZ, 2014.

4 Foundation Scelles, 2018.

> JEFFREYS, 2011.

6 WADEKAR, 2023.
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anterior, a partir de una revisién bibliogrifica de las teorfas feministas dentro del debate
pertinente a la prostitucidn, el andlisis de la legislacién y su aplicacién correspondiente a
dos modelos de regulacién: el modelo sueco prohibicionista y el modelo de legalizacién
holandés. Se ha optado por analizar la experiencia de estos dos paises, ya que han sido
los primeros en implementar ambos sistemas regulatorios.

II. PROSTITUCION: ASPECTOS GENERALES

La prostitucién es una institucién patriarcal que tiene siglos de existencia y demuestra
la posicién inferior en la que se han encontrado las mujeres en la sociedad a lo largo de
la historia. La dominacién masculina y la subordinacién de la mujer establecida por los
varones que se sienten en derecho de acceder y disponer del cuerpo femenino refleja, en
palabras de Pateman, “el propio orden de la naturaleza”’ —la esencia del contrato sexual que
firmaron los hombres para fundar el patriarcado y la sociedad civil, y que delimitaba las
funciones de las mujeres a la reproduccion, el sexo y las tareas domésticas—. No obstante,
ya en la antigua Mesopotamia esta subordinacién fue institucionalizada y la prostitucién
fue regulada por la ley®. La venta de hijas efectuadas por sus propios padres para poder
casarlas o prostituirlas?, refleja la condicién de inferioridad femenina que ha permitido
que los hombres decidieran el destino de las mujeres. En este sentido, el argumento de
que la prostitucién es el oficio mds antiguo del mundo —la frase tan normalizada hoy
en nuestra sociedad—, y que sirve para legitimar la institucién, exige una reflexién mds
profunda de que esta responde al remoto requerimiento del varén de acceder al cuerpo
femenino a cambio de dinero'?. Los origenes de la prostitucién estdn marcados “por formas
tradicionales de intercambio de mujeres y nifias por mercancias o dinero en variantes de
esclavismo”!!. De este modo, histéricamente se ha puesto a la mujer a disposicién del
varén para cumplir con sus requerimientos sexuales. Esta relacién expresa una domina-
cién porque, como indica Lerner, “la prostituciéon comercial llegé a ser vista como una
necesidad social para satisfacer las necesidades sexuales de los hombres”!2.

No obstante, no fue hasta el siglo XIX cuando la institucién de la prostitucién
vivié su mayor desarrollo, lo que supuso la regulacién de la prostitucién en varios paises
europeos a base de un convencimiento comutn de que era necesario para la sexualidad
masculina y el bienestar de los varones. Los estados la avalaban mediante las leyes que
“protegfan a los clientes del robo, la violencia y enfermedades venéreas”!3. Dichas legis-
laciones establecfan crueles inspecciones médicas a las que estaban sometidas las mujeres

7 PATEMAN, 1995, p. 42.

8 LERNER, 1986.

9 LERNER, 1986.

10 FERNANDEZ, 2007.

1 RuBIN, 1975, p. 159.

12 LERNER, 1986, p. 131.
13 PENNISTON, 2004, p. 28.
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prostituidas. No obstante, en ningtn caso se controlaba a los hombres que accedfan
a los cuerpos de las mujeres en situacién de prostitucién. Fue en Inglaterra donde se
inici6 el debate abolicionista y campafias contra este tipo de regulacién, lideradas por
Josephine Butler. La activista alegaba las condiciones de explotacién y vulnerabilidad
en las que se encontraban las mujeres que, en la mayorfa de los casos, no sabfan leer ni
escribir'®. De hecho, estas condiciones son bastante similares a las de la mayoria de las
mujeres prostituidas en la actualidad.

A lo largo de los siglos, independientemente del momento, la prostitucién siempre
ha reflejado el poder del hombre sobre la mujer. Jeffreys define la prostitucién como la
“préctica generalmente reconocida en la que los hombres, a través de la remuneracién o
la oferta de alguna otra ventaja, adquieren el derecho a poner sus manos, penes, bocas u
otros objetos sobre o en el cuerpo de las mujeres”!>. Los elementos negativos asociados
a esta definicién y que son tensionales para aquello que se propone en un sistema de

16, no han sufrido modificacién desde hace siglos. En

igualdad de género y de derechos
efecto, el desarrollo de la prostitucién profundiza, en primer lugar, la desigualdad entre
mujeres y hombres. La dominacién y el poder que ejercen los varones en las mujeres
prostituidas las sitdan en una posicién de subordinacién. Satz cataloga la prostitucién

dentro de un “mercado nocivo”!’

. La autora sostiene que esta institucién les atribuye a
las mujeres el papel de “siervas sexuales de los hombres”. Lo anterior lleva a una situacién
de desigualdad, ya que, segan Satz, no existe ninguna institucién similar o reciproca
que situaria a los varones al servicio de las mujeres para complacer sus deseos sexuales.
En consecuencia, la prostitucién “contribuye a la percepcion social de la mujer como
un individuo inferior al hombre”!8.

As{ pues, dicha institucién genera relaciones que tienen un efecto negativo en cuanto
a la posicién desigual de la mujer y potencia el trato de ellas como objetos sexuales'?. El
sistema capitalista nos ha manipulado de tal forma de que se ha asumido que la prostitu-
cién ha existido y sigue existiendo, sin reflexionar acerca del dafio que hace en el camino
para lograr una sociedad igualitaria, invisibilizando su verdadera cara, lo que impide,
como indica Pedernera, “que la sociedad perciba que la prostitucién es una institucién
patriarcal cuya funcién, entre otras, es legitimar y fortalecer las desigualdades”?. Por
tanto, la prostitucién es una consecuencia de la desigualdad.

En segundo lugar, la prostitucién instrumentaliza y objetualiza el cuerpo feme-

nino y lo pone a disposicién del hombre. La imagen de la mujer como cuerpo que hoy

14 DE MIGUEL Y CERMERNO, 2011.

5 JEFFREYS, 2011, p. 13.

16 Si bien lograr un sistema de igualdad de género y de derechos es el mayor reto y objetivo del
feminismo, el tema de la prostitucion es una cuestién que genera divisién en el movimiento feminista. Este
asunto se va a tratar con profundidad en la tercera parte de este trabajo.

17 Satz, 2015, pp. 156-168.

18 SaTz, 2015, pp. 156-168.

19 Lamas, 2016.

20 PEDERNERA, 2017, p. 332.
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se ha normalizado y banalizado en el discurso hegeménico, es un reflejo de la cultura
patriarcal que la define en funcién del valor de su fisico y la trata en un contexto sexual.
Esta estandarizacién de mujer objeto fortalece el convencimiento de los varones de que
tienen derecho a acceder a sus cuerpos. En este sentido, Pateman vincula la prostitucién
al contrato sexual que permitié catalogar a las mujeres como objetos sexuales, dotan-
do a los varones del derecho de decidir acerca de la sexualidad femenina?!. La autora
sostiene que “Cuando los cuerpos de las mujeres estdn en venta como mercancias en el
mercado capitalista, los términos del contrato original no pueden olvidarse, la ley del
derecho sexual del varén se afirma publica, los hombres obtienen reconocimiento pibli-
co como amos sexuales de las mujeres”zz. Ademids, Pateman manifiesta, aludiendo a la
teorfa kantiana de objetivacién del cuerpo que, en el caso de la mujer prostituida, estd
siendo un medio para alcanzar el placer de otro, dejarfa de ser un fin en si mismo?3. La
misma teoria del filésofo alemdn ha sido apoyada por Catharine MacKinnon y Andrea
Dworkin —las referentes del feminismo radical—, que entienden la objetualizacién de la
mujer prostituida en el semejante sentido: tratarla como un objeto de valor para el uso
del hombre?*. Dworkin, aludiendo a la prostitucién, mantiene que la objetualizacién
convierte a un ser humano en una mercancfa o cosa. Por su parte, MacKinnon define
al objeto sexual en términos del uso para el placer sexual?®. En este sentido, los cuer-
pos masculinos y femeninos “traducen la jerarquia de género. El cuerpo del varén estd

»27 " Asf, cosificar a la

construido para el poder y el cuerpo de la mujer para el no-poder
mujer, reducirla a la categorfa de cuerpo objeto, la deshumaniza y la convierte en un
instrumento de suministro del placer al varén.

En definitiva, la prostitucién es una institucién fundamental del patriarcado que,
desde hace siglos, mantiene viva a su estructura. El discurso de hoy creado por el sistema
neoliberal, apoyado por el patriarcado, profundiza la desfavorecida situacién de millones

de mujeres en todo el mundo, normalizando una figura abusiva y desigual.

III. LA FIGURA DE LA PROSTITUCION EN EL MODERNO DISCURSO NEOLIBERAL

La vigencia del sistema neoliberal actual estd marcada por su profunda y rdpida
expansién, no solamente geogrifica, sino también temdtica. Las nuevas politicas neoli-
berales se extienden a instituciones como la prostitucién, creando, lo que indica Sassen,
“clases de servidumbre” 28, dotadas de los elementos propios del neoliberalismo. Las

21 PATEMAN, 1995.

22 PATEMAN, 1995, p. 287.

23 PATEMAN, 1995.

24 Véase DWORKIN (2000), MACKINNON (1989).
2> DWORKIN, 2000.

26 MACKINNON, 1989.

27 Coso, 2015, p. 14.

28 SASSEN, 2003, p. 60.



128 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVII - N° 1

instituciones como la prostitucién quedaron a disposicién del dinero al convertirlas en un
espacio mds de comercializacién. As{, la concepcién de la prostitucién ha ido cambiando
en relacién con un dominio de expansién neoliberal, pasando de ser una institucién tGni-
camente patriarcal al convertirse en una figura que se analiza desde la 6ptica comercial.

En tal sentido, el desarrollo y la normalizacién de la prostitucién se da en un
contexto marcado por la hegemonia neoliberal, en donde varias figuras que ponen en
riesgo la posicién de respeto de los derechos de las mujeres se ven invisibilizados, al ser
estas entendidas bajo una lggica comercial. El neoliberalismo neutraliza con un discur-
so propio las formas de dominacién masculina, otorgdndole a la prostitucién un perfil
distinto y ocultando el enfoque de la igualdad de género, para hacer creer que es una
forma correcta de hacer el negocio. El sistema actual invisibiliza los elementos negativos
que se han mantenido durante siglos y la concepcién patriarcal que estd presente en la
figura de la prostitucién.

Esta transformacién tan drdstica de pasar de una forma de opresién femenina a una
figura comercial disfrazada de la expresién de libertad sexual fue iniciada a partir de
la revolucién sexual de los afios sesenta y cuyos postulados abogaban por la sexualidad
femenina, igualdad entre los sexos, el acceso al aborto y los métodos anticonceptivos.
El cambio del paradigma tuvo lugar desde las transformaciones sociales que la revolu-
cién inicid, ya que antes de los afios sesenta no se hablaba del sexo como mercancia. El
neoliberalismo aprovechd, como sefiala Valcdrcel??, un canal de libertad para insertar
una practica de dominio y cambid la concepcién de la prostitucién, poniéndola en el
dominio del mercado. En este sentido, las feministas radicales de la época analizaron
los aspectos patriarcales de la revolucién, donde la liberacién sexual femenina a menudo
servia a los hombres casados para tratar a las mujeres como amantes>’. El postulado de la
libertad sexual sirvi6 al patriarcado para extender los atribuidos por y para ellos mismos,
derechos masculinos®!. En consecuencia, el neoliberalismo nos hace ver el ejercicio de la
prostitucién como una cuestién de derechos, encubriendo la realidad. Entonces, en el caso
de la prostitucién, el patriarcado y el neoliberalismo se complementan, conformando,
como indica Nuflo, “un sistema orientado para generar las condiciones necesarias para
garantizar tanto el derecho patriarcal de uso sexual de las mujeres como el lucro que
supone su mercantilizacién”3?. La llamada “industria del sexo” defiende el supuesto
“derecho” de las mujeres a prostituirse, lo que en realidad supone la defensa del derecho
de los varones de acceder a las mujeres prostituidas’>.

Por su parte, la economia globalizada, expandida a todos los aspectos de la vida
humana, transformé varios espacios en comercios. El moderno lenguaje neoliberal que
utiliza el sistema para tratar de encasillar todo en una légica comercial es ciertamente
peligroso. Hablar de la prostitucién como “trabajo sexual” o “servicio sexual”, de la

29 VALCARCEL, 2019.
30 DE MIGUEL, 2015b.
31 Coso, 2017.

32 NuRo, 2018, p. 148.
33 SENENT, 2019.
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mujer prostituida como “trabajadora sexual”, del hombre que accede al cuerpo de estas
mujeres como “cliente”, normaliza una institucién que explota a las mujeres y legitima
una industria desigual y abusiva®. El sistema neoliberal neutraliza esta figura con un
discurso propio para hacer creer que es una forma correcta para hacer el negocio, lo que
lleva a que la instrumentalizacién del cuerpo femenino sea tolerable. Al cosificar los
cuerpos de las mujeres, desarrolla una industria de sexualidad, dotando a los varones
de mds poder: quien tiene dinero, puede acceder al cuerpo femenino. Lo anterior se
considera licito, ya que se cree que las mujeres lo venden porque son libres de hacerlo.
De Miguel lo explica en un contexto de lo que llama el “neoliberalismo sexual”, siendo
lo que el patriarcado y la economia global han creado para utilizar el discurso del libre
consentimiento con la finalidad de marcar el limite del mercado. Sin embargo, estas
decisiones no son libres, ya que se toman en un contexto desigual y vulnerable?>.

De este modo, se estd naturalizando la venta del cuerpo igual que en el caso de
la gestacién por sustitucién, se naturaliza la mercantilizacién de la reproduccién. La
sociedad actual empieza a ver estas dos figuras como algo habitual cuando lo Gnico que
representan es la cosificacién del cuerpo de la mujer al que se fija un precio. Mediante
el convencimiento de que las mujeres pueden ejercer sus derechos sexuales o el derecho
de elegir libremente, la industria se beneficia, presentando a la prostitucién como una
forma de liberacién sexual. Lo anterior, en un contexto marcado por un campo con
agentes que ocupan lugares distintos y de un habitus que termina naturalizando ciertas
practicas desarrolladas ante una estructura jerarquizada en el que se desenvuelven las
relaciones sociales®. En este sentido, el neoliberalismo hace creer a la sociedad que las
mujeres, poniendo en venta su cuerpo, gozan de libertad por la cual tanto lucharon
nuestras madres y abuelas. Lo anterior, para poder conseguir mds ganancia posible.

En consecuencia, el sistema neoliberal y la nueva economfia globalizada insiste en
convertir los cuerpos femeninos en un producto accesible en el mercado. Naturalizar el
discurso comercial y el hecho de que la figura de la prostitucién no difiere de ningtin
otro servicio disponible en el mercado, tapa la relacién desigual, patriarcal y dominante
entre el var6n quien paga por usar el cuerpo femenino y la mujer a quien se rebaja a cate-
gorfa de un objeto. Segiin Overall, lo que convierte a la prostitucién en una institucién
nociva es el hecho de que las mujeres tienen que satisfacer las necesidades masculinas
bajo las condiciones capitalistas y patriarcales’”.

3 SENENT, 2019.

3 DE MIGUEL, 2015 a.

30 SANCHEZ-PERERA, 2019. Por su parte, del trabajo de la autora se puede desprender que la postura
abolicionista de la prostitucién tiende a formularse a partir de una criminalizacién legal del fenémeno, al
que falta para su andlisis, la voz de las prostitutas.

37 OVERALL, 1992.
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IV. EL PELIGRO DE LA PROSTITUCION: RAZONES PARA SU ABOLICION3®

El ejercicio de la prostitucién, con independencia del escenario en el que se desa-
rrolla, es objetable y perjudicial hacia elementos y valores que han sido conquistados
en la lucha feminista. En el discurso actual feminista existe una clara polarizacién en
cuanto al cémo englobar y resolver el tema de la prostitucién. La discusién comenzé a
raiz de los postulados de la revolucién sexual que usaba el tema de pornografia como el

instrumento de la liberacién sexual femenina’?

y que se extendi6 al asunto de prostitu-
cién. Los argumentos del liberatorio cardcter que podria tener la prostitucién para las
mujeres empezaron a ser debatidos por las feministas radicales que encontraban a esta
institucién como una forma de opresién, dividiendo el debate entre los que abogan por
la legalizacidon y ven a la prostituta como una trabajadora libre, y los abolicionistas que
la consideran victima. Por tanto, con el fin de poder decidir acerca del futuro de esta
institucién, se debe tener en consideracion las dos principales posturas para abarcar el
asunto™?,

Una significativa parte del discurso actual estd centrada en tratar de convencer de
que la prostitucién es un asunto de libertad y no de opresién y deberfa estar legalizado.
Este punto de vista estd representado por las feministas liberales cuyo fundamento se
basa en la teorfa politica liberal y ve a la prostitucién como una forma de expresar la
autonomfia individual, la libertad de tomar decisiones respecto del uso del cuerpo y la
celebracién de contratos en igual forma y términos que los varones. As{, se emplea el
concepto de “trabajadora sexual” en vez de “prostituta” o “mujer prostituida”, de acuerdo
con el enfoque comercial de la teoria liberal. Entonces, la prostitucién constituye una
forma de trabajo que empodera a las mujeres y que ellas pueden elegir libremente?!, por
tanto, deberfa estar reconocida legalmente. Se percibe como un servicio sexual del cual
la mujer se beneficia econémicamente y equivale a un contrato que se puede negociar.
Jaggar la entiende como un acuerdo donde las trabajadoras sexuales ofrecen un servicio
por un determinado periodo, siendo libres como cualquier otro trabajador asalariado?2.
Nussbaum sefiala que la prostitucién es un trabajo similar a otros que involucran el

38 El modelo abolicionista consiste en tomar medidas para penalizar la demanda (al cliente) y no a la
mujer prostituida. Lo anterior, ya que la prostitucion debe ser erradicada y no prohibida. La mujer prostituida
es vista como una victima que necesita alternativas para abandonar el ejercicio de la prostitucién. Véase:
Posabpa KuBissa, 2019.

En este sentido, el presente trabajo aboga por la aplicacién del modelo abolicionista implementado
en Suecia.

39 O"TOOLE et. al., 2007.

40 Es oportuno sefialar que las dos posturas: la abolicionista y la que aboga por la legalizacién,
aunque son predominantes en el debate actual, no son las Gnicas. En este sentido, existe también el modelo
prohibicionista que implica criminalizar tanto la venta como la compra de servicios sexuales (a las mujeres
prostituidas, a los clientes, a los proxenetas) y las actividades relacionadas con la institucién, como operar
un burdel. Véase SHRAGE, 2020.

41 SWANSON, 2016.

42 JAGGAR, 1994,
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uso del cuerpo a cambio de dinero, como, por ejemplo, servicio doméstico, servicio de
masajes o ensefiar filosoffa, e indica que tradicionalmente cantar o actuar se consideraba
una forma de prostitucién®®. De este modo, las mujeres no venden sus cuerpos sino sus
servicios™. El discurso liberal presenta a la mujer prostituida como trabajadora sexual
que, en palabras de Kempadoo, es un sujeto activo, capaz de negociar y reclamar sus
derechos politicos y transformar las relaciones de poder arraigadas en diferentes dmbitos,
como el laboral o familiar®®. Ademds, es vista como una persona fuerte e independiente
que se puede beneficiar de su sexualidad*®. Como indica McClintock, “Eliminar el dere-
cho fundamental de las trabajadoras sexuales a elegir si trabajar, cémo trabajar, cudndo
trabajar y dénde trabajar, es una violacién flagrante de sus derechos laborales bdsicos,
de su integridad y de su humanidad” 47.

Desde el feminismo liberal se defiende la autonomia y el consentimiento a base
de lo que establece el objetivo de la teorfa liberal: que las personas puedan actuar de la
forma que hayan elegido y no de la forma que es deseable que actien?®. La libertad de
elegir, de poder ejercer la prostitucion, es un derecho humano, por tanto, las mujeres
tienen derecho a usar su cuerpo de la forma que quieren®®. El hecho de restringirles
esta opcién afecta la igualdad y su estatus como ser humano®?. Segiin McElroy, “No se
puede hacer a una mujer ms libre reduciendo sus opciones™!. Las feministas liberales
denuncian el cardcter paternalista de los programas que abogan por la abolicién de la
prostitucién argumentando que, asi, se estigmatiza a las mujeres y se las trata como
incapaces de tomar decisiones por su cuenta, lo que, en realidad, las mantiene en una
posicién de subordinacién’?. Por ello, como indica Nussbaum, las feministas deberfan
oponerse a la estigmatizacion del trabajo sexual en vez de oponerse a este en si, ya que
esto contribuye a la estigmatizacién de la mujer®3. El estudio publicado por Sou e a/.
demuestra que el estigma provoca alto estrés en las trabajadoras sexuales. Lo anterior,

4 Nusssaum, 2000.

44 SLOAN y WAHAB, 2000.

4 KemPADOO, 2005.

46 BErAN, 2012,

47 MccLiNTOCK, 1993, p. 4.

48 NussBauM, 2000.

49 RAYMOND, 1998.

Por su parte, en el afio 2013 la Corte Suprema de Canadé revocé las leyes que dificultaban el ejercicio
de la prostitucién (prohibir el funcionamiento de los burdeles, buscar clientes en las calles y vivir de las
ganancias de la prostitucion), considerdndolas inconstitucionales y sosteniendo que negaban a las prostitutas
sus garantias constitucionales de vida, salud y seguridad aseguradas en la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades. En el 2014 entré en vigor la Ley C-36 que criminaliza la compra del sexo, siguiendo el modelo
nérdico. En respuesta, la Alianza Canadiense para la Reforma de la Ley sobre el Trabajo Sexual impugnd la
ley manteniendo que esta ponia en riesgo la seguridad de las prostitutas. Véase SNOow ez a/., 2020.

Enel 2023, la Corte Superior de Ontario estableci6 que la Ley C-36 es constitucional. Véase Nswp, 2023.

50 KissiL y DavEy, 2010.

> MCELROY, 2002, p. 36.

52 AUGUSTIN, 2005.

53 NussBaUM, 2000.
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porque el factor mencionado refuerza la exposicién de ellas a las conductas violentas y
dificultades en cuanto al acceso al sistema de sanidad®?.

De ahi que la prostitucién es entendida como un medio para empoderar a las mujeres
que pueden ejercerla y recibir una remuneracién a cambio, algo que tradicionalmen-
te tenfan que hacer de forma gratuita’>. No simboliza la degradacién de la mujer ni
tampoco el dominio masculino sobre ella, sino es vista como un camino para lograr la
independencia econémica®®. En este sentido, el llamado “trabajo sexual” es una forma
de lograr la igualdad entre hombres y mujeres’”.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, el feminismo liberal percibe a la pros-
titucién como una forma de contrato, acuerdo libre entre dos personas auténomas que
se benefician mutuamente de ello. Este paradigma liberal analiza a la institucién en un
contexto econémico y contractual, dejando de lado el enfoque de derechos humanos.

Asimismo, el feminismo radical desaffa el planteamiento liberal desde el discurso
abolicionista, predominante en el debate actual, y que considera a la mujer prostituida
como victima, y a la misma institucién como violencia de género®®. La prostitucién no se
considerfa una forma de trabajo y préctica legalmente reconocida, basada en consentimiento
e igualdad®?, ya que estd fundada en una estructura de poder desigual que legitima la
dominacién masculina sobre la mujer. Pateman explica que el cliente no contrata un
servicio proveniente de la mujer sino a la mujer misma, por tanto, no se puede comparar
con otros trabajos que involucran el uso del cuerpo, lo que, ademds, cobra un sentido
diferente en un mercado capitalista®. Rubin no considera a la prostitucién como una
forma ordinaria de trabajo porque esta se desarrolla en un contexto de género, remon-
tdandose sus origenes en el intercambio de mujeres y nifias e incluso en la esclavicud®!.
De la misma forma, Overall describe a la prostitucién como una transaccién en la que

4 Sou et al., 2018.

55 Luis y RoETs, 2000.

56 THOMPSON, 2000.

57 Algunos estudios ponen hincapié en los riesgos que supone la criminalizacién de la demanda en
Canadd, en la salud de las trabajadoras sexuales. En este sentido, el estudio de SHANNON indica que las
sanciones afectan y agravan los riesgos relacionados con la salud de las mujeres. Ademds, reducen la capacidad
para negociar con el cliente el uso de preservativo para proteger su salud de las enfermedades de transmisién
sexual. Véanse SHANNON, 2010.

Por su parte, el estudio de MACHAT e al. acerca de las experiencias de las trabajadoras sexuales en
el metro de Vancouver después de la implementacién en Canad4 de la Ley C-36 del 2014 que penaliza al
cliente, sefiala que, si bien la mayoria de las participantes del estudio no han experimentado cambios después
de la entrada en vigor de la legislacién (72,2%), un cuarto de las entrevistadas ha experimentado cambios
negativos (26,4%). Las conclusiones del estudio indican que la criminalizacién de la demanda margina atin
mds a este Gltimo grupo, lo que perjudica el acceso a la salud y considera a la despenalizacion de la demanda
como la mejor solucién para proteger la salud de las trabajadoras sexuales. Véase MACHAT et /., 2018.

58 JEFFREYS, 2011.

59 HERNANDEZ-TRUVOL y LARSON, 2006.

60 PATEMAN,1995.

61 RyBIN, 1975.
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uno estd socialmente subordinado al otro, atendiendo sus deseos®?. Asi, desafiando el
argumento liberal de la igualdad contractual que existe entre la “trabajadora sexual” y
el “cliente”, las feministas radicales recalcan que la prostitucién refleja y demuestra la
desigualdad, siendo una institucién opresiva y violenta que sostiene el poder del hombre
en la mujer® mediante la comercializacién del cuerpo femenino para el uso masculino
y convirtiéndola en su propiedad®.

Desde el punto de vista del feminismo radical, la prostitucién es una forma de
explotacién femenina y fue definida por Kathleen Barry como “esclavitud sexual”®.
La autora sostiene que cuando un acto explota a la persona, destruye la vida humana,
la dignidad e integridad siendo, ademds, opresivo cuando se repite en una mujer tras
otra. Barry indica que “Cuando se reduce al ser humano a un cuerpo objetivado con
el fin de servirle sexualmente a otro, exista o no el consentimiento, ha tenido lugar la
violacién de un ser humano”, ya que “un ser humano es un ser con cuerpo que deberfa
estar protegido por los derechos humanos”°.

Asimismo, las feministas radicales niegan el argumento liberal de la autonomia y
libertad de poder tomar decisiones del que gozan las prostitutas. El consentimiento es
un concepto central para el patriarcado y también para el capitalismo, porque las mu-
jeres se ven obligadas a someterse a la dominacién masculina, para que después puedan
consentir su propia subordinacién®”. Dworkin sostiene que no es posible aceptar el
argumento de que la prostitucién responde a la libre eleccién de la mujer®®. Desde este
punto de vista, las mujeres son obligadas por las circunstancias en las que se encuentran,
a ejercer la prostitucion, por lo que la eleccién que toman no es libre. Segtiin MacKinnon,
el contexto social en el que se desenvuelve esta institucién es discriminatorio y excluye
a las mujeres, entonces la autora pregunta “Si la prostitucién es una eleccién libre,
¢por qué son las mujeres con menos opciones las que la ejercen?”. Jeffreys analiza el
consentimiento desde la dptica de las relaciones desiguales que existen entre hombres
y mujeres e indica que este concepto sirve para “ocultar la desigualdad (...) y legitima
el uso y el abuso” de las mujeres’’. En la misma linea, Peterson-Iyer considera que,
respecto de la prostitucién, el consentimiento no tiene el mismo valor que en otras cir-
cunstancias, ya que se trata de algo impuesto por el poder econémico masculino frente
a las carencias por parte de las mujeres’!. Por tanto, no se puede hablar de un verdadero
consentimiento. Lo anterior es apoyado por MacMillan, quien afirma que las mujeres

62 OVERALL, 1992.

3 En este sentido, véase DWORKIN, 1987; JAGGAR, 1991.
64 PETERSON-IYER, 1998.

% BARRY, 1977

66 BARRY, 1977, p. 23.

67 SUTHERLAND, 2004.

68 Véase DWORKIN, 1987.

69 MACKINNON, 1993, p. 17.

70 JEFFREYS, 1993, p. 84.

71 PETERSON-IYER, 1998.
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no eligen prostituirse libremente, sino que se convierten en prostitutas debido a la falta
de opciones’?. Asi, no se debe estudiar a esta figura desde el punto de vista contractual,
pero en un contexto estructural de relaciones masculinas y femeninas’>. El andlisis de
la prostitucién que se realiza desde el feminismo liberal excluye el enfoque social de
esta figura que, en este contexto, responde al cumplimiento de los deseos y necesidades
masculinas. Al contrario, desde el feminismo radical, el andlisis de la prostitucién se
da con un enfoque exclusivamente de género, desde el punto de vista de la violacién
de los derechos de las mujeres, y desde una perspectiva socioeconémica en la que se
encuentran las mujeres prostituidas.

Ahora bien, los modelos que defienden las feministas desde los diferentes enfoques
se han traducido a la regulacion legal que varfa dependiendo del pais. El debate actual
gira en torno a la legislacién permisiva o abolicionista’? de la prostitucién. Asi, los paises
pioneros en adoptar los dos sistemas opuestos fueron los Paises Bajos y Suecia, respecti-
vamente. En relacién con el modelo legalista, en el 2000 se introdujo al Cédigo Penal
holandés una modificacién sustancial que levant6 la prohibicién del funcionamiento de
burdeles formalmente prohibida desde 1911, pero actuando en préictica bajo la idea de
“tolerancia pragmdtica”. Lo anterior abrié un camino para reconocer a la prostitucién
voluntaria como trabajo sexual, dotando a las prostitutas de derechos laborales, pero
también de algunas obligaciones, como el pago de impuestos y cotizaciones a la seguridad
social’>, ademds, esperando eliminar de forma gradual el estigma de la prostitucién’®.
Este cambio legislativo tuvo como el mayor objetivo erradicar la prostitucién forzada y
era, en palabras del ministro de Justicia, necesario, ya que “la prostitucién es un hecho
existente incluso para el gobierno. Esto requiere un enfoque realista sin moralismo”’’.
En este sentido, la nueva ley hizo una distincién entre la prostitucién forzada y la vo-

luntaria aumentando la edad de consentimiento a los 18 afios’8.

72 MACMILLAN, 1977.

No obstante, Marta LAMAS hace un interesante andlisis del fenémeno de la prostituciéon en México
(Lamas, 2014). La autora indica que la principal causa para ejercer el trabajo sexual es la econémica. En este
sentido, en el contexto econémico y social del pafs, en la mayoria de los casos la prostitucién constituye la
mejor alternativa dentro de las alcanzables, ya que “las necesidades econdmicas llevan a la gente sin recursos
a hacer todo tipo de labores, incluso algunas muy desagradables (...). La coercién econémica es fundamental”
(p. 176). Por tanto, Lamas defiende regular el comercio sexual sefialando que la criminalizacién de este
produciria mds dafio para las prostitutas.

73 PATEMAN, 1995.

Por su parte, Cobo indica que se suele utilizar el argumento del consentimiento con el fin de legitimar
la prostitucidn, con el fin de cubrir las condiciones socioeconémicas de las mujeres que se ven obligadas a
prostituirse. Véase CoBo, 2017.

74 8i bien existe el modelo prohibicionista que se ha adoptado en Estados Unidos, este trabajo se va
a centrar en el andlisis de la legislacién correspondiente a los dos modelos centrales: el abolicionista y el
legalista que se han adoptado en Suecia y en Pafses Bajos, respectivamente.

7> OUTSHOORN, 2012.

76 KILVINGTON, 2001.

77 BUREAU NRM, 2002, p. 15.

78 OUTSHOORN, 2012.
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De esta forma, la concesién de licencias para el funcionamiento de los burdeles
fue delegada a las autoridades locales. Los mismos municipios regulan las bases para
la obtencién de dichas licencias, como el cumplimiento de la regulacién sanitaria o de
seguridad e incendios’? y prevén multas por incumplimiento de los requisitos®’.

Una vez introducida la reforma legal, en los afios siguientes se llevé a cabo varias
evaluaciones de los resultados de su implementacién. A partir del 2000 se han ido publi-
cando diferentes informes que analizaban la situacién de las mujeres prostituidas en los
Paises Bajos. Varios de ellos mostraban que en los afios posteriores al cambio legislativo
se detectaron diferentes problemas relacionados con la legalizacién de la prostitucion®!.
Asi, en el 2007 el Centro de Investigacién y Documentacién Cientifica del Ministerio de
Justicia elaboré un informe que reveld la persistencia de abusos, violencia, prostitucién
involuntaria y explotacién sexual del sector de prostitucién®?. Por su parte, en el 2008, un

estudio realizado por la Policia Nacional®?

mostré que entre 50% y 90% de las mujeres
que ejercen la prostitucién y cuentan con una licencia, lo hacen de forma involuntaria.
Por tanto, la trata de mujeres no disminuyd, ni siquiera en los sitios oficiales supervi-
sados por el Estado. El informe indicé que “Es una ilusién creer que se ha creado una
industria limpia y normal” 84, Siguiendo a Outshoorn®>, quien resume los resultados de
varios andlisis y estudios elaborados en el transcurso de los afios, es oportuno destacar
la persistencia de la prostitucién forzada a pesar del cambio legislativo, igual que del
proxenetismo, la falta de mejora de los derechos sociales de las mujeres prostituidas y
la persistencia del estigma social relacionado con la prostitucién®®.

Ademds, una investigacién efectuada en el 2006 por la Europol revelé que tanto
los proxenetas como los propietarios de los burdeles trabajan con las redes de traficantes
de mujeres con el fin de llevarlas a los Paises Bajos, donde estin sometidas a extrema
violencia y corren peligro por sus vidas®’. Después de 12 afios de la publicacién de esta
investigacién, la situacién de las mujeres prostituidas no ha cambiado. La Comisién
Europea seflala que los Pafses Bajos constituyen un relevante destino de las victimas
de trata de seres humanos®®. En el mismo sentido, el Departamento de Estado de los
Estados Unidos indica que los Paises Bajos es el pais de origen, destino y trdnsito de
hombres, mujeres y nifios sujetos a trifico sexual®?. Como sefialan Mathieson et /., “la

79 OUTSHOORN, 2004.

80 TRANSCRIME, 2005.

81 EMBRECHTS, 2014.

82 DAALDER, 2007.

83 El estudio se llevé a cabo después del llamado caso “Sneep”, donde dos proxenetas fueron condenados
por explotar a mds de 100 mujeres en los Pafses Bajos, Bélgica y Alemania. Lo anterior tuvo lugar en los
sitios que contaban con licencias y permisos correspondientes.

84 European Women’s Lobby, 2012, p. 1.

85 OUTSHOORN, 2004.

86 OUTSHOORN 2004.

87 MATHIESON e¢f al., 2015.

88 Comisién Europea, s.f.

89 United States Department of State, 2018.
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legal industria del sexo actGa como una tapadera para la industria ilicita, lo que hace
que sea mas dificil rastrear el mercado ilegal”?°. Asf, lo que en principio se legislé para
controlar la industria del sexo y el trdfico de mujeres, finalmente originé la ampliacién
del mercado negro y multiplicé el nimero de victimas.

Asimismo, en 1999 Suecia se convirtié en pionero mundial en aprobar la legisla-
cién que considera la prostitucién como una forma de violencia de género y la asocia
con la trata de personas con fines sexuales, proxenetismo y trifico de drogas?!. Segtin el
gobierno sueco: “En Suecia, la prostitucién es considerada como una forma de violencia
contra las mujeres y nifios. Es reconocida oficialmente como explotacién de mujeres y
niflos y constituye un importante problema social (...) La igualdad de género seguird
siendo inalcanzable mientras los hombres estén comprando, vendiendo y explotando a
las mujeres y a los nifios, prostituyéndolos”?.

En este sentido, el pais nérdico, introduciendo la Ley de Prohibicién de la Compra
de Servicios Sexuales, tipificé como delito la actividad de pagar por este tipo de servicios
y el proxenetismo, convirtiendo a las mujeres prostituidas en victimas de explotacién.
Asi, el objetivo de la ley consistié en orientarla hacia los compradores de los servicios
sexuales y hacer hincapié en que la prostitucién constituia la mercantilizacién del cuerpo
femenino. Lo anterior estuvo acompaifiado de politicas piblicas que ofrecfan programas
de apoyo para las mujeres prostituidas que querfan cambiar su vida, incluyendo cursos
educacionales 0 empleo alternativo??. Por su lado, en el Plan de Accién Nacional contra
la prostitucién y la trata de personas presentado por el gobierno sueco para el 2007-
2008, se sefialé que el factor principal conducente al aumento de trifico de mujeres con
fines de explotacién sexual es la demanda. Por ello, la criminalizacién de las personas
que compran los servicios sexuales sirve como un medio para disminuir la demanda®*.

Por su parte, el Ministerio de Justicia de Suecia llev$ a cabo varias evaluaciones
para comprobar la efectividad de la nueva ley. As{, en el 2010 se public6 un informe que
analizé el impacto de la legislacién entre 1999 y 2008. El estudio evidenci6 que, desde
la entrada en vigor de la prohibicién de la compra de servicios sexuales, la prostitucién
callejera se redujo a la mitad, comparando la situacién sueca con la de otros paises, como
Noruega y Dinamarca, donde el nimero de las mujeres prostituidas era tres veces mayor.
Ademds, se pudo observar la disminucién de la demanda y, de acuerdo con la encuesta
realizada en el 2008, varios de los encuestados no volvieron a pagar por los servicios
sexuales después de la entrada en vigor de la nueva ley. El informe concluy6 que este
descenso fue el resultado directo de la ley que prohibe la prostitucién?®. Por su parte,
el estudio sefial6 que no existia ningdn indicador que demostrara que el descenso de la
prostitucién callejera habfa generado el aumento de otros tipos de prostitucién, como los

90 MATHIESON et al., 2015, p. 387.

91 The Goverment of Sweden, 2011.

92 DE SANTIS, s.f.

93 BARNETT y CASAVANT, 2014.

94 Swedish Institute, 2010.

95 Government Offices of Sweden, 2010.
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servicios propuestos en salones de masajes o en discotecas. No obstante, la prostitucién
ofrecida mediante internet aumenté debido al desarrollo tecnolégico, pero el aumento
no habfa sido mayor que en otros pafses”®.

Ademds, segin la informacién proporcionada por la Policfa Nacional sueca, el
cambio legislativo contribuy6 en la lucha contra las redes internacionales del crimen
organizado y el proxenetismo®’. Los informes del 2006 y 2007 de la Relatora Nacional
para la Trata de Mujeres del Departamento Nacional de Investigacién Criminal indi-
caron la existencia de claros indicios de efectos positivos de la ley en el descenso del
trafico de mujeres con fines de explotacién sexual?®. Ademds, el informe del Parlamento
Europeo indica una disminucién de la demanda del 13,6% al 7,9% vy la reduccién de
la prostitucién callejera a la mitad. En la misma linea, dicha institucién considera el
modelo sueco como el més efectivo””.

De esta forma, los dos tipos de legislacién introducidos en Suecia y en los Paises
Bajos estdn ampliamente debatidos entre los grupos que proponen diferentes soluciones
al problema de la prostitucién, ya que muestran la figura de la mujer desde distintas
6pticas. El modelo holandés que legalizé la prostitucién como trabajo sexual, recono-
ciendo a las mujeres derechos sociales y regulando al mismo tiempo el funcionamiento
de los prostibulos, parece haber fallado, segiin las evaluaciones empleadas postcambio
legislativo. Tal y como recalcé en el 2011 el alcalde de Amsterdam, “la politica de le-
galizacién ha fracasado. Se ha cometido un error nacional”'%?, Sin embargo, el modelo
sueco considera la prostitucién como un problema social y a las mujeres prostituidas
como victimas de violencia, ofreciéndoles opciones para abandonar la prostitucién. La
legislacién tipifica como delito la compra de servicios sexuales. Como resultado de la
implementacién de la ley prohibitiva, se ha observado una significante disminucién de

96 Government Offices of Sweden, 2010.

97 European Women'’s Lobby, 2012.

98 EKBERG, 2004.

99 Parlamento Europeo, 2014.

No obstante, LEVY y JACOBBSON en su estudio basado en las entrevistas de 22 prostitutas llegan a la
conclusién que la ley abolicionista ha perjudicado a las mujeres. Sefialan que las prostitutas han experimentado
problemas con la policia y con los servicios sociales a la hora de obtener el acceso a las prestaciones
correspondientes. Ademds, el cambio legislativo no ha ayudado en romper con el estigma de la prostitucién.
Las mujeres indicaron que habfa aumentado la inseguridad y que habfan tenido que desplazar la actividad
al interior, lo que habfa traido dificultades en la bisqueda de clientes. Véase: LEVY y JACOBBSON, 2014.

Sin embargo, un estudio independiente llevado a cabo por DANNA en la ciudad de Estocolmo indica
que, si bien después de la entrada en vigor de la ley la prostitucién callejera disminuyd, no se puede indicar
con certeza que otros tipos de prostitucion (por ejemplo, ejercida en los clubes, salones de masaje o mediante
internet) hayan disminuido. No obstante, tampoco es posible demostrar que haya aumentado. La prostitucién
callejera ha disminuido, pero no ha desaparecido, y no se puede comprobar si se ha trasladado a los espacios
interiores. La autora sefiala que la compra de servicios sexuales es dificil de probar, por ello el ntimero de
clientes condenados es bajo. Ademds, indica que se ha reportado el aumento de clientes y prostitutas en los
paises vecinos, como Noruega o Dinamarca.

Al contrario, algunas prostitutas entrevistadas se refirieron de forma negativa a los servicios sociales
dedicados a ayudar a las prostitutas a salir de la prostitucién. Véase DANNA, 2012.

100 Le Monde, 2011.
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la demanda y de la prostitucion callejera. Asi, el Comité de los Derechos de las Mujeres
e Igualdad de Género del Parlamento Europeo sostuvo que “La tdctica mds eficaz para
combatir la trata de mujeres y de menores de edad con fines de explotacién sexual y
para avanzar en la igualdad de género es el modelo implementado en Suecia (...)"1°%

La prostitucién evidencia la desigualdad entre mujeres y hombres. Si bien las fe-
ministas liberales basan su discurso en el ejercicio de la libertad, se estd tratando de la
institucién donde hay dominacién patriarcal. La libertad es un elemento del Estado de
derecho, pero no se la puede analizar en relacién con una figura que supone dominacién
y vulnerabilidad. Abolir la prostitucién supone la intervencién del Estado. Lo anterior
no tiene por objeto impedir el ejercicio de la libertad, sino por el contrario: regular las
condiciones que permitan equiparar a las personas de sexo diferente para velar por la
mayor igualdad entre ellas. Esto, ya que el ejercicio de la libertad debe ser pensado en
funcién de cada figura en su mérito'2.

Al fin y al cabo, el extenso debate entre los dos sectores que abogan por el aboli-
cionismo y el reglamentarismo, se puede resumir como un debate entre la lucha por los
derechos de las mujeres y contra la esclavitud moderna y el mercado global multimi-

llonario que contribuye sustancialmente a las economfas nacionales.

V. CONCLUSIONES

La concepcién de la prostitucién ha ido cambiando en relacién con un contexto
de expansién neoliberal, pasando de ser una institucién patriarcal, a convertirse en una
figura que se analiza desde la 6ptica comercial. El desarrollo y la normalizacién de esta
se da por medio de la mercantilizacién de varios aspectos de la vida, marcado por la he-
gemonfia neoliberal, en donde ciertas figuras que ponen en riesgo la posicién de respeto
de los derechos de las mujeres se ven naturalizadas, al ser estas entendidas dentro de una
l6gica comercial. Asi, la prostitucidn se ha ido fomentando en un contexto neoliberal
en donde algunos fenémenos se entienden a partir de la mercantilizacién de las cosas.
Entonces, el cuerpo femenino pasé a formar parte de lo que hoy se considera un objeto
de compra y venta, quedando a disposicién de quien esté en condiciones econémicas de
pagar por su uso mediante la entrega de una determinada cantidad de dinero.

En este sentido, el sistema invoca la autonomia y la libertad de la mujer para poder
decidir si quiere o no vender su cuerpo, maquillando la realidad y el contexto en el que

101 Committee on Women’s Rights and Gender Equality, 2014.

102 B este sentido, DE LORA explica los perjuicios que genera la prostitucién, tales como la transmisién
de enfermedades sexuales, la depresion, la violencia, el estrés, entre otros. Por ello, la intervencién paternalista
del poder publico es justificable. Véase: DE LORA, 2020. En la misma linea, DE MARNEFFE sostiene que las
leyes paternalistas acerca de prostitucién (las que no la criminalizan. El autor aboga por la forma permisiva
de abolicionismo que criminaliza las précticas relacionadas con la prostitucién, como el funcionamiento de
burdeles, pero no la venta del sexo como tal) son justificables y no violan los derechos individuales. El autor
defiende la visién paternalista sefialando que la prostitucién perjudica a las prostitutas, es dafiina y que las
leyes que la restringen reducen este dafio. Véase DE MARNEFFE, 2006.
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se debe analizar esta figura y generando ganancias a partir de la explotacién del cuerpo
femenino. La prostitucién se desarrolla en un dominio patriarcal que afecta la igualdad
entre las mujeres y hombres, ya que considera al cuerpo de la mujer un objeto que se
puede consumir. As{, el actual debate dentro del dividido movimiento feminista es uno
de los temas mds complejos. Los que defienden la legalizacién de la prostitucién, sos-
tienen sus argumentos en la libertad de consentimiento, siguiendo una légica comercial
de que la prostitucién es un trabajo como cualquier otro. Lo anterior ha sido refutado
por los que abogan por el abolicionismo basados en el argumento de que esta se ejerce
en un contexto de necesidad y constituye una forma de explotacién femenina. Por lo
anterior, refutando el argumento de la libre eleccién, indican que una decisién tomada
por falta de otras opciones para poder sobrevivir no se considera libre.

A nivel legislativo, el andlisis de las consecuencias de la legalizacién de la pros-
titucién o su prohibicién, en los Paises Bajos y en Suecia, respectivamente, deja una
clara imagen de que una politica permisiva no ha logrado frenar los abusos asociados a
la prohibicién de la prostitucién. En el caso holandés, la trata y la prostitucién forzada
de las mujeres aumentd situando al pafs como el principal puerto europeo de trifico de
mujeres con fines de explotacién sexual. Tampoco mejoraron las condiciones laborales
de las mujeres prostituidas. Por el contrario, la legislacién aplicada en Suecia logrd
disminuir la prostitucidn callejera, la trata de las mujeres y el nimero de los hombres
en busqueda de pagar por mantener relaciones sexuales, segin lo indicado por los datos
oficiales. No obstante, como se indic6 en el andlisis de algunos estudios independien-
tes, no todas las prostitutas comparten estas opiniones y algunas alegan que el cambio
legislativo ha traido varios perjuicios en el ejercicio de sus actividades, como el alto
nivel de inseguridad o la dificultad en buscar clientes.

Por lo anterior, se puede concluir que la legalizacién de la prostitucién genera un
peligro y retroceso en la lucha por los derechos de las mujeres, ya que invisibiliza los
elementos negativos de esta figura que se han mantenido durante siglos, y la concep-
cién patriarcal de esta. Ademds, el discurso que se sostiene hoy neutraliza formas de
dominacién, ocultando el enfoque de la igualdad de género.
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I. INTRODUCCION?

1 verbo demoler implica deshacer, derribar o arruinar algo, concepto que, trasladado

al dmbito urbanfistico, implica derruir un edificio o construccién existente. Para

la doctrina el término “demolicién” implica el derribo de obras o edificaciones
erigidas por el hombre, sea que se ejecuten por voluntad propia o por orden de autoridad
judicial o administrativa®.

En nuestro ordenamiento juridico la demolicién es una institucién recurrente
que se encuentra regulada en la LGUC y la OGUC, aunque su conceptualizacién no
es sencilla, toda vez que presenta una triple naturaleza juridica por cuanto constituye:
i) un permiso; ii) una medida de restablecimiento de la legalidad urbanistica, y iii) una
medida de prevencién.

En el primer caso, la demolicién constituye un verdadero derecho del interesado, el
que requiere para ejercer el ius edificandi. En este caso, su ejercicio es reglado por cuanto
acreditados los requisitos normativos es admisible autorizar la demolicién. En los otros
supuestos, la demolicién constituye una potestad publica conferida a la autoridad con
el objeto de: i) restablecer la legalidad urbanistica vulnerada en casos de construcciones
sin permiso o que contando con él contravengan el ordenamiento juridico, o ii) prevenir
los riesgos que una construccién defectuosa o ruinosa pueda generar. En estos supuestos,
se trata de una potestad de cardcter esencialmente discrecional, cuyo ejercicio queda
entregado a los criterios que defina la autoridad respectiva.

En definitiva, en este trabajo se sostiene como hipétesis que la arquitectura nor-
mativa de la demolicidn es consistente con los objetivos que en cada caso persigue
su aplicacidn, sin embargo, se trata de un marco juridico que debe ser analizado con
detenimiento, especialmente en aquellos casos en los que se dispone como medida de
restablecimiento de la legalidad y de prevencién, porque se duplican competencias y
se entregan amplios mdrgenes de discrecionalidad a la autoridad que la ejerce, lo que
devendria en un ejercicio arbitrario o desproporcionado de la institucién.

El trabajo analiza el marco normativo de la demolicién en Chile, dando cuenta de
las categorias de demolicién en atencién a sus fines, precisando en cada caso sus carac-
teristicas (II), enseguida, debido a su nivel de conflictividad, se analiza la demolicién
como medida de restablecimiento de la legalidad y de prevencién, (III) para finalizar
con algunas conclusiones (IV).

! Abreviaturas: articulo/articulos (art. /arts.); Constitucién Politica de la Reptblica (CPR); Ley General
de Urbanismo y Construcciones (LGUC); Ley N° 18.695, Ley Orgdnica Constitucional de Municipalidades
(LOCM); Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones (OGUC); Instrumentos de Planificacién
Territorial (IPT); Secretaria Regional del Ministerio de Vivienda y Urbanismo (SEREMI MINVU); Divisién de
Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda y Urbanismo (DDU); el Director de Obras (DOM); la Direccion
de Obras (la DOM); Plan Regulador Comunal (PRC); resolucién de calificacién ambiental favorable (RCA).

2 ARREDONDO, 2009, p. 1.
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II. MARCO NORMATIVO DE LA DEMOLICION EN CHILE

De acuerdo con el art. 3° letra e) LOCM, en relacién con el art. 142 LGUC, las
municipalidades mediante su DOM se encuentran facultadas tanto para fiscalizar el
cumplimiento de las normas acerca de seguridad y conservacién de las edificaciones
como también para decretar la demolicién de obras cuando hayan sido ejecutadas en
disconformidad con las normas que regulan la materia’.

Enseguida, diversos preceptos de la LGUC y de su Ordenanza se refieren a la demo-
licién, no obstante, la institucién carece de una regulacién uniforme, por cuanto el fin
que persigue no es homogéneo, toda vez que la demolicién puede ser: un permiso, una
medida de restablecimiento de la legalidad o una medida de prevencién. Ello justifica
que los presupuestos juridicos que habilitan su ejercicio sean disimiles.

Sin embargo, se trata de una regulacién que presenta algunas inconsistencias como
la diversidad de autoridades que la puede disponer frente a un mismo supuesto de hecho
y la atribucién de amplios mérgenes de discrecionalidad a los érganos convocados a su
ejercicio, lo que genera un alto grado de inseguridad juridica.

A continuacién se analizan las distintas categorfas de demolicién, su finalidad,
principales caracteristicas y procedimiento para hacerla efectiva.

L. Demolicidn como supuesto necesario para construir

Antes de construir dentro de la ciudad hay que demoler algo®, de modo que la demolicién
es un permiso necesario que debe requerir el propietario del inmueble para efectos de
desarrollar un nuevo proyecto’. En este supuesto, la demolicién es voluntaria y un acto
de cardcter necesario, porque demoler sin permiso una obra, edificacién o construccién
puede configurar una infraccién urbanistica®.

Los permisos de demolicién se encuentran regulados en el Titulo 5 “De la
Construccién”, Capitulo 1 “De los permisos de edificacién y sus trdmites” de la OGUC,
al igual que los permisos de obra menor, de edificacién de obra nueva y de alteracién,
reparacién o reconstruccion, entre otros.

El art. 116 LGUC establece que la demolicién de edificios requerird el permiso de
la Direccién de Obras Municipales. Por su parte, el inciso final del art. 127 precisa que
las demoliciones pagardn derechos sobre un presupuesto que determinard el Director de
Obras en cada caso’. En el mismo sentido, el inciso 1° del art. 5.1.1 OGUC dispone que

3 Asf también lo ha sostenido la Corte Suprema en SCS Rol N° 24.935-2018, c.6°.

48aT0, 2005, p. 58.

> Asf lo ha sefialado la Corte Suprema en la SCS Rol N° 13.205-2018.

¢ Dictamen N°5.531, de 2010.

7 Segtin el art. 130 LGUC, los derechos municipales a cancelar por permisos de demolicién no constituyen
impuesto, sino el cobro correspondiente al ejercicio de una labor de revision, inspeccién y recepcion, y se
regulardn conforme con la siguiente tabla: {...} 7. Demoliciones 0,5% del presupuesto.
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para demoler un edificio se deberd solicitar permiso del Director de Obras Municipales
respectivo.

Por consiguiente, esta demolicién integra la categoria “permisos de construccio-
nes” y, en cuanto tal, se encuentra sometida a su marco normativo. Asi, el permiso de
demolicién constituye un derecho para el titular, el que debe ser otorgado en la medida
que se cumplan con las formalidades requeridas para la emisién del permiso (acto re-
glado), salvo que se trate de inmuebles sometidos a normas de proteccién oficial (z.gr.
Monumento Histérico, Zona Tipica, Inmueble o Zona de Conservacién Histérica), en
cuyo caso la demolicién no serd factible o, de serlo, como acontece con los inmuebles
de conservacion histérica, procederd excepcionalmente.

Bajo tal contexto, no procede que la municipalidad rechace una solicitud de demo-
licién de un inmueble invocando como fundamento que “a futuro” formara parte de un
proyecto de conservacién en la comuna®. Asimismo, tampoco podrd negarse a otorgar
el permiso argumentando la tramitacién de una solicitud al Consejo de Monumentos
Nacionales de la declaracién de monumento histérico del mismo bien?.

Ahora bien, las solicitudes de demolicién, atendida su naturaleza de permiso, se
podrdn postergar si fueron presentadas con posterioridad a la fecha de publicacién de
tal medida (art. 117 LGUC). Lo anterior, se encuentra en armonia con la finalidad de
la postergacién, habida cuenta de que las demoliciones, eventualmente, pueden obsta-
culizar la aplicacién de un instrumento de planificacion territorial, 2.gr., la declaracién

de edificios como inmuebles de conservacién histérical®.

2. Demolicion como medida de prevenciin

En este supuesto la democién es una medida cuyo objeto es evitar un peligro o
afectacion a la salubridad o seguridad de las personas. El art. 148 N° 3 LGUC establece
que el alcalde, a peticién del DOM, podrd ordenar la demolicién, total o parcial, a costa
del propietario, si se trata de obras que no ofrezcan las debidas garantfas de salubridad
y seguridad, o que amenacen ruina'l.

Respecto de la demolicién de las obras que no proporcionen las debidas garantias
de salubridad y seguridad, es oportuno sefialar que se trata de exigencias que son copu-
lativas y que hacen referencia a la existencia de un riesgo para las personas'? y, en su

caso, para las cosas.

8 Dictamen N° 17.266, de 2006. En este pronunciamiento se precisa que los Ginicos instrumentos que
pueden establecer inmuebles o zonas de conservacién histéricas son los planos reguladores, luego de ello los
edificios afectados por dicha declaracién no pueden ser demolidos o refaccionados sin previa autorizacién
de la SEREMI MINVU competente.

? Dictamen N° 49.531, de 2008.

10 Dictamen N° 6.423, de 2014.

' Are.932 Cédigo Civil.

12 Mediante la SCS Rol N°® 91831-2021, se sostuvo que no existe ilegalidad en orden de desalojo y
demolicién de viviendas del Serviu que fueron tomadas en zona contaminada por polimetales, ello por cuanto
el Estado estd obligado a proteger la salud de las personas.
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Por su parte, el segundo supuesto se refiere a la ruina de las obras o edificios, la
que ha sido definida como “[...} un hecho, un estado de degradacién fisica, de deterioro
definitivo de una construccién. Juridicamente, sin embargo, el concepto ruina se emplea
en un sentido mds amplio, abarcando tanto el deterioro ya consumado, como también
el estado previo de la construccién que amenaza ruina”!?. En estos casos la demolicién
es una medida de policfa “[...} de obras generalmente vetustas, que se dispone para
eliminar o suprimir el riesgo de dafios, el resguardo de la seguridad colectiva”!4.

En este supuesto la “ruina” es un concepto juridico indeterminado que representa
una dificultad en cuanto a su precisién o especificacién juridica. El concepto de “ruina”
se encuentra en diversos preceptos del Cédigo Civil'>, fundamentalmente vinculada con
las obligaciones del propietario o constructor y como correlato de la responsabilidad que
deriva de los dafios causados como resultado de la ruina del edificio a causa de su falta
de mantencién, reparacion o vicios de construccién. Al respeto, Contraloria ha precisado
que las municipalidades cuentan con facultades para velar porque las construcciones se
ajusten a la preceptiva legal y técnica que las rige y, en ese contexto, para adoptar las
medidas necesarias, tendientes a evitar el peligro derivado de la amenaza de ruina de
una edificacién, lo que las habilita a calificar los dafios de los inmuebles'®.

Ahora bien, el “estado ruinoso” se puede calificar de normal o inminente. En el
primer caso es necesario seguir un procedimiento administrativo contradictorio, que
mediante decreto fundado disponga la demolicién, en tanto, en el segundo supuesto,
la urgencia o peligro determinan que la demolicién de la obra ruinosa se disponga sin
mads tramite.

a) Demolicién por ruina “normal”

Este tipo de demolicién se encuentra regulada en los arts.148 y 81 letra d) de la
LGUC. Se trata de un supuesto de ruina que se configura por inactividad del propieta-
rio o por la ocurrencia de un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor (z.gr. terremoto,
maremoto, alud, caida de un drbol, etc.)!”, lo que habilita la intervencién legitima del
poder publico mediante la demolicién a costa del propietario.

Asimismo, es posible que se otorgue al duefio la alternativa de reparar el edificio
deteriorado!®, en cuyo caso se deberd disponer de un plazo prudencial para que se adopten

15 GARCIA DE ENTERRIA y PAREJO, 1979, p. 758.

14 Rios, 1985, p. 539, posteriormente en FIGUEROA, 2022, p. 582.

15 V.gr. arts.908, 930, 932, 2003, 2323 y 2324, todos del Cédigo Civil.

16 Dictamen N° 25.862, de 2011.

17 Viéase casos en los que se ha dispuesto la orden de demolicién debido a los severos dafios que sufrieron
algunos edificios luego de terremotos, ».gr. SCS Rol N° 4.335-2022. Al respecto, véase el inciso primero
del art. 26 Ley N° 16.282 —que contiene disposiciones permanentes para casos de sismos o catdstrofes— el
que prevé que deberdn adoptarse las exigencias extraordinarias a que deberdn ajustarse, entre otros, la
demolicién de edificios.

18 V.gr. art. 158 inciso 2° LGUC (dictamen N° 16.731, de 2005 y art. 81 letra a) LGUC, asi como
también el art. 932 Cédigo Civil (accién posesoria especial), en este Gltimo caso, Contralorfa ha sefialado
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o ejecuten las medidas urgentes para evitar los riesgos presentes en el mal estado de
algtn edificio u obra que puedan causar dafio a las personas o a las cosas.

El procedimiento para hacer efectiva esta demolicién se encuentra regulado en
los arts. 149 y ss. LGUC. Su exigencia se sustenta en el hecho de que las facultades de
demolicién forman parte del poder coercitivo del Estado, cuyo ejercicio se debe sujetar
a un debido proceso previo'?.

En cuanto al inicio del procedimiento de demolicidn, el art. 149 LGUC establece
que cualquiera persona podrd denunciar a la municipalidad las obras que amenacen
ruina o que, por el mal estado de ciertas partes de ella, pudieren originar la caida de
materiales o elementos de la construccién, lo que no obsta a que la DOM cumpla con
su obligacién de solicitar al alcalde que ordene la demolicién del todo o parte de dichas
obras por los mismos motivos.

Recibida la denuncia, el DOM deberd fiscalizar la obra y mediante un informe
propondrd al alcalde las medidas que estime procedentes. Si se dispone la demolicidn,
se fijard un plazo prudencial para su ejecucién (art. 150 LGUC).

La resolucién que emita la alcaldia® serd notificada al propietario, y si este no fuere
habido ni tuviere representante legal o mandatario conocido, la notificacién se hard
por medio de avisos, que se publicardn tres veces en un periédico de la ciudad cabecera
de la provincia21. En el caso de los edificios, se notificard ademds a los arrendatarios u
ocupantes, si los hubiere (art. 151 LGUC).

En contra del decreto de demolicién se podra deducir un recurso de reposicidn,
en donde el interesado podrd solicitar, a su costa, una nueva revisién de la obra por el
DOM, asesorado del ingeniero o arquitecto que designe el propietario (art. 152 LGUC).
Asimismo, el decreto se podrd reclamar ante la justicia ordinaria, dentro del plazo de
10 dfas hébiles, a contar de la fecha de su notificacién (art. 154 LGUC)?2.

En atencién a lo anterior, la Corte Suprema ha sefialado que existiendo en el or-
denamiento juridico acciones especialmente previstas para los efectos de impugnar
un decreto de demolicién, tanto la posibilidad de presentar reposicién ante el érgano
administrativo como la de reclamar ante la justicia ordinaria, en un procedimiento
sumario, no corresponde que el conflicto sea resuelto por medio de una accién cautelar
de urgencia, porque esta no constituye una instancia de declaracién de derechos sino
que de proteccién de aquellos que, siendo preexistentes e indubitados, se encuentren

que si bien los organismos del Estado, en ejercicio de sus competencias, pueden ejercer, en general, todas las
acciones que el ordenamiento juridico franquea para dar cumplimiento a un imperativo legal, la procedencia
de la accién posesoria de obra ruinosa —regulada en los arts.932 del Cédigo Civil y 571 del Cédigo de
Procedimiento Civil— es un aspecto que solo puede quedar entregado al Tribunal competente, dictamen
N° 39.652, de 2008.

19 FERNANDEZ y HOLMES, 2008, p. 254.

20 En realidad, se trata de un decreto, por cuanto es emitido por el alcalde.

2! Dictamen N° 39.652, de 2008.

22 De acuerdo con el art. 155 de la LGUC, las reclamaciones se deducirdn ante el Juzgado de Letras de
turno de Mayor Cuantia en lo Civil del departamento en que estuviere situado el inmueble y la substanciacién
de ellas se someterd a los tramites del juicio sumario.
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afectados por alguna accién u omisién ilegal o arbitraria y por esta razén en situacién
de ser amparados??.

b) Demolicién por ruina “inminente”

El art. 156 LGUC establece que en los casos en que el peligro de derrumbe de una
obra o de parte de ella fuere inminente, la alcaldfa podrd adoptar de inmediato todas
las medidas necesarias para eliminar el peligro, incluso la de demoler sin mds tramite
total o parcialmente la obra, todo por cuenta del propietario del inmueble??. En este
caso, deberdn hacerse constar en un acta los trabajos que se ejecuten, los gastos que
estos originen y los demds antecedentes e informaciones que procedan. Esta acta serd
firmada por el DOM, el jefe de Carabineros del sector y un actuario o ministro de fe,
que designard el alcalde.

En este caso, la concurrencia de un supuesto concreto de la urgencia y el peligro en
la demora habilita a la municipalidad para adoptar las medidas necesarias para deter-
minar la habitabilidad del inmueble y disponer el desalojo de sus ocupantes. Ademds,
en este caso se excluye el procedimiento contradictorio?’, lo que se fundamenta en la

proteccién del interés piblico®®.

3. Demolicion como medida de restablecimiento de la legalidad
a) Aspectos generales

La demolicién también puede ser ordenada como un mecanismo de restablecimiento
de legalidad?’. Este tipo de demolicién adquiere especial relevancia en aquellos supues-
tos en los que se busca restablecer el imperio de la legalidad vulnerada, en concreto,
cuando se han ejecutado obras sin obtener los permisos correspondientes o excediendo
el marco autorizado?®. Para la doctrina este es uno de los supuestos de demolicién mds
controvertidos®?.

23 SCS Rol N° 8481-2015, c.4°.

24 En casos de peligro inminente de derrumbe de una obra o de parte de ella, es posible la utilizacién de
los recursos provenientes de las patentes de amparo de concesiones mineras para que la municipalidad efectde
la correspondiente demolicidn, sin embargo ello no libera al propietario del inmueble de su obligacién legal
de solventar dicha actuacién, debiendo el municipio adoptar todas las medidas procedentes para obtener la
recuperacién de esos fondos, dictamen N° 26.921, de 2016.

25 Para la doctrina esta demolicién no se ajusta a la exigencia de un debido proceso, por cuanto se
dispone sin procedimiento, de modo que se trata de una disposicién de dudosa constitucionalidad, en
FERNANDEZ y HOLMES, 2008, pp. 254-255.

26 Garcia DE ENTERRIA y PAREJO, 1979, p. 767.

27 GOMEZ, 2023, p. 168.

28 NAVARRO, 2019, p. 17. Un andlisis critico de la demolicién de las viviendas ilegales y los derechos
fundamentales se puede ver en ToLosa 2019.

29 Garcia y Brasco, 2009, p. 303.
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El ordenamiento juridico urbanistico impone una obligacién general de respeto
y observancia a sus disposiciones, de modo que su transgresién provoca que se busque
restablecer el orden vulnerado (efecto restitutorio)>® con la adopcién de medidas como la
paralizacién y la demolicién. Si bien mediante la primera se puede restablecer el orden
recurriendo a la regularizacién de las obras, en el segundo caso, por regla general, la
obtencién de un titulo habilitante no es posible, por lo que solo es admisible disponer
la demolicién.

Para la Corte Suprema en este caso la demolicién tiene por objeto retrotraer el
entorno urbano al estado anterior a la ejecucién de una obra no autorizada o irregular,
objetivo que no se enerva con el avance de los trabajos ni con el tiempo transcurrido
desde su finalizacién, paralizacién o abandono’!.

En este supuesto, la doctrina llama a distinguir este tipo de demolicién de las
sanciones, por cuanto persiguen fines diversos. Mientras que la primera busca el resta-
blecimiento del orden perturbado (retroaccién a su situacién original), la segunda tiene
por objeto castigar al infractor’?. En otros términos, la demolicién constituye un acto
administrativo de cardcter desfavorable que se impone como consecuencia de una conducta
ilicita, sin que por ello constituya una sancién administrativa®®, porque su finalidad
no es punitiva, sino que de mero restablecimiento del orden juridico vulnerado, lo que
permite su compatibilidad con la imposicién de sanciones urbanisticas.

Ahora bien, uno de los aspectos criticos de esta demolicién es debido al hecho de que
se trata de una potestad que ha sido conferida a dos autoridades diferentes con cardcter
facultativo o discrecional®®: alcaldes (art. 148 LGUC) y SEREMI MINVU (art. 157
LGUC)?. En efecto, la normativa contempla una facultad y no una obligacién, cuestién
que aparece de manifiesto al utilizar el término podrd. De ello deriva que, constatados los
presupuestos ficticos contemplados en la norma, la autoridad respectiva no se encuentra
obligada a ordenar la demolicién, sino que discrecionalmente podrd determinar hacer
uso de dicha facultad o abstenerse de ello. Asf, la autoridad en ejercicio de la facultad
conferida por la ley debe ponderar los antecedentes concretos con arreglo a criterios de
oportunidad y proporcionalidad, considerando ademds el perjuicio que de ello puede
irrogarse a las personas involucradas®© y al interés general.

b) Las demoliciones ordenadas por los alcaldes

El alcalde tiene la potestad privativa y discrecional para ordenar la aplicacién de
esta medida si concurren algunos de los supuestos previstos en los arts. 148 y 149 LGUC.

30 Rfos, 1985, p. 536.

31 SCS Rol N° 89.134-2021, c.15.

32 Rios, 1985, p. 537.

33 GoMEzZ, 2021, p. 138.

34 VALENZUELA, 1991-1992, p. 101.

35 Al efecto, véase la descripcién de CORDERO, 2020, p. 241.
36 3CS Rol N° 4975-2009, ¢.8°.
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Le compete al alcalde, siendo facultativo y no un imperativo, decretar la demolicién
de una obra, porque el vocablo “podrd” lo habilita a aceptar o rechazar la solicitud del
DOM. Dicha determinacién debe ser fundada y luego de ponderarse previamente los

antecedentes respectivos”’.

37

En este caso, la demolicién total o parcial se ordena a costa del propietario, si se

trata de obras que se encuentren en alguno de estos supuestos:

Art.148 N° 1 Obras que se ejecuten en disconformidad En este caso, la autoridad puede decretar
LGUC con las disposiciones de la LGUC, su la demolicién de las obras cuando hayan
Ordenanza u Ordenanza Local Respectiva. sido ejecutadas en disconformidad con
las normas que regulan la materia, como
serfa la ejecucién de construcciones sin
contar con el permiso de edificacién
otorgado por la DOM?8,
Art.148 N° 2 Obras que se ejecuten fuera de la linea de Se trata de una medida de restablecimiento
LGUC cierro o en bienes de uso piblico®?, sin que busca impedir cualquier restriccidn
la autorizacién correspondiente. o entorpecimiento al uso comin de los
bienes nacionales de uso ptiblico®® o que
perjudique su futuro ensanche.
Art.148 N° 3 Obras que no ofrezcan las debidas Respecto de este tema, véase el andlisis
LGUC garantias de salubridad y seguridad, o anterior (apartado II N° 2)

que amenacen ruina.

37 Dictamen N° 459, de 1998.

38 SCS Roles N° 5.24.935-2018, ¢.6° y 55.130-2016, c.9°.

%9 Dictdimenes N°5.25.357, de 2012 y 43.367, de 2015.

40 Es importante tener presente que esta potestad se debe ejercer en armonfa con la facultad que tienen
los delegados presidenciales provinciales para ejercer la vigilancia de los bienes del Estado, especialmente de
los nacionales de uso publico. Dicha autoridad velard por el respeto al uso a que estdn destinados, impedird
su ocupacion ilegal o todo empleo ilegitimo que entrabe su uso comun y exigird administrativamente su
restitucién cuando proceda (articulo 4 letra h) de la Ley N° 19.175).
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Art.148 N° 4 Obras ejecutadas de conformidad con las Se trata de la demolicién de obras

LGUC autorizaciones sefialadas en los arts. 121, ejecutadas previa autorizacién especial
122y 123, que no se hubieren demolido para edificacién de acuerdo con:

al vencimiento de los plazos estipulados®!. —  Art.121: nuevas construcciones u otras

alteraciones en las construcciones
existentes en los terrenos a que se
refiere el art. 5942,

— Art.122. Se trata de: i) obras
ejecutadas en los antejardines fijados
en los planes reguladores que estén
expresamente admitidas en la OGUC
o en la ordenanza del respectivo
IPT o ii) construcciones provisorias
autorizadas por una sola vez por un
maximo de tres afios, conforme con
el art. 124 LGUC®.

— Art.123: obras autorizadas por
la DOM en propiedades que no
cumplan con las disposiciones
del Plan Regulador y que fueren
patcialmente afectadas por siniestros,
para la ejecucién de trabajos de
emergencia y de cardcter transitorio,
destinados a su mantenimiento, por
un plazo no mayor a seis meses, el que
podrd ser prorrogado por una sola vez
hasta por otro periodo igual, siempre
que existan causas justificadas.

En estos supuestos, la demolicién opera como una medida de restablecimiento de
la legalidad urbanistica, de modo que su naturaleza juridica no es una sancién adminis-
trativa, sino que se trata de un acto que se relaciona con el ejercicio de una prerrogativa
publica vinculada con la necesidad de velar porque las construcciones sean realizadas
respetando la normativa urbanistica, materia de orden publico, toda vez que aquello se
vincula con la necesidad de velar, en dltima instancia, por la seguridad de las personas®4.

En relacién con la aplicacién de estas causales, la ley no establece un procedimien-
to especial. La LGUC no exige ni contempla un trdmite en cuya virtud el particular

interesado haya de ser oido con anterioridad a la dictacién del decreto que dispone la

41 Rios, 1985, pp. 540-541.

42 Terrenos destinados en los IPT a circulaciones, plazas y parques, incluidos sus ensanches, en las
dreas urbanas, asi como los situados en el drea rural que los planes reguladores intercomunales destinen a
vialidades, los que son declarados de utilidad puablica.

43 Dictamen N° 8.865, de 2015.

448CS Rol N 24.935-2018, c.9°,
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demolicién. Sin embargo, el interesado puede participar en la diligencia de reconoci-
miento de la obra (art. 150) y mediante el recurso de reposicién (art. 152), con lo que,
segin lo manifestado por la jurisprudencia, no se obstaculiza, impide o dificulta el
ejercicio del derecho a la defensa que le asiste al interesado®.

Otro aspecto relevante dice relacién con el sujeto pasivo de la medida. La accién
se dirige contra el propietario, sin embargo, en el Gltimo tiempo se advierte que es el
propietario quien muchas veces solicita la demolicién cuando su propiedad ha sido
ocupada de modo ilegal por terceros. Si bien nuestro ordenamiento juridico contempla
acciones para enfrentar este tipo de ilegalidades, 2.g7., denuncia por delito de usurpacién
o0 acciones posesorias, la dificultad radica en identificar especificamente a los ocupantes
de los predios y en la lenta tramitacién de estos procesos, lo ha mermado la efectividad
de las medidas y ha potenciado las acciones de proteccién® y las solicitudes de demo-
licién ante las autoridades locales. Sin embargo, en este tltimo caso, serfa el duefio del
inmueble quien deberd asumir los costos de la demolicién, atendido el tenor literal de
la norma, lo que configura una doble afectacién.

¢) Las demoliciones ordenadas por la SEREMI MINVU

De conformidad con el art. 157 LGUC la SEREMI de Vivienda y Urbanismo
podrd, fundadamente y con auxilio de la fuerza pablica, si fuere necesario, ordenar la
paralizacién y, por resolucién fundada, la demolicién total o parcial de las obras que
se ejecuten en contravencion a los planes reguladores o sin haber obtenido el corres-
pondiente permiso municipal, con el solo informe del DOM respectivo, quien deberd
emitirlo dentro del plazo mdximo de 15 dfas. En este supuesto, la resolucién que ordene
la demolicién deberd notificarse por un ministro de fe y en su contra solo procederd la
reclamacién ante la justicia ordinaria dentro del plazo de 10 dfas hdbiles, a contar de
la fecha de notificacién®’. Finalmente, el precepto agrega que los gastos que irrogue la
aplicacién de dicho articulo serdn de cargo a los fondos consultados en el presupuesto
del Servicio Regional respectivo.

En relacién con la regulacién contenida en el art. 157, se puede manifestar:

Primero, dos son los presupuestos de hecho que pueden concurrir para dar lugar a
la demolicién: i) la ejecucién de obras en contravencién a los planes reguladores; o
ii) la ejecucion de obras sin haber obtenido el correspondiente permiso municipal.
Al respecto, la Corte Suprema ha precisado que la concurrencia de al menos uno
de estos dos supuestos tornan aplicable el art. 157 LGUC, aunque reconoce que

5 5CS Rol N 7.365-2018, c.10°.

46 V.gr. Roles N°s.1.058-2022; 8.440-2022; 17.064-2022; 32.868-2022; 40.135-2022; 50.909-2022;
201.203-2023, entre otras.

47 Esta reclamacién se someterd a los trimites indicados en el art. 155, el que indica que se deducirdn
ante el Juzgado de Letras de turno de Mayor Cuantia en lo Civil del departamento en que estuviere situado
el inmueble y la substanciacién de ellas se someterd a los trdmites del juicio sumario.
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si se considera la orden de demolicién como una potestad con elementos discre-
cionales, la inhibicién de la autoridad administrativa, esto es, el no ejercicio de la
potestad frente a la ocurrencia de al menos uno de los referidos supuestos, exige
una debida motivacién del acto terminal, por as{ requerirlo, de manera genérica,
los arts.11 y 41 Ley N° 19.880, y de forma especifica el propio art. 157 LGUC*.
Por consiguiente, la concurrencia de uno de los dos supuestos antes referidos no
conlleva el ejercicio automadtico de la potestad, sino que se trata de una potestad
discrecional, puesto que el término “podrd” ser utilizado por el art. 157, significa
que la entidad posee un margen de discrecionalidad para disponer la demolicidn,
o sea, prudencialmente deberd ordenarla?®, ponderando si la demolicién es razo-
nable y adecuada para atender a la finalidad pudblica que se busca cautelar, esto
es, la legalidad urbanistica. En otros términos, su ejercicio queda supeditado a la
adopcién de otras medidas que permitan asegurar la legalidad urbanistica como
serfa la adopcién de medidas correctivas de regularizacién.

Segundo, la SEREMI debe adoptar la medida por s{ misma y no tiene facultades
para ordenar a la municipalidad respectiva la demolicién de una obra, ello aten-
dida su autonomfia y cardcter descentralizado. Esta interpretacién se fundamenta
en el hecho de que los municipios no estdn sometidos a vinculo jerdrquico o de
dependencia del Presidente de la Republica ni de los ministerios para el ejercicio
de las funciones que le confiere el ordenamiento juridico.

En tercer lugar, el informe del DOM es un trimite legal de cumplimiento obli-
gatorio, de modo que su omisién impide, en derecho, realizar la paralizacién o
demolicién, sin desmedro del deber juridico en que se encuentra tal funcionario
en cuanto a evacuar el documento aludido en el plazo perentorio que fija la ley>°.
Cuarto, el precepto sefiala que contra la resolucién que ordena la demolicién solo
procederd la reclamacién ante la justicia ordinaria, excluyendo el procedimiento
administrativo previo y la posibilidad de formular recursos en sede administrati-
va. Al respecto, la jurisprudencia ha sido conteste en sefialar que la garantia del
debido proceso impone al legislador el deber de dictar normas que permitan a
todos quienes sean, o puedan ser afectados en el legitimo ejercicio de sus derechos
fundamentales, ser emplazados y tener la oportunidad de defenderse en plenitud
en todos y cada uno de los estadios en que se desarrolla el procedimiento, en los
cuales se podrin ir consolidando situaciones juridicas muchas veces irreversibles!.
Asi, la garantia del debido proceso no solo se debe respetar en via judicial, sino
que también se debe resguardar en la via administrativa, reconociendo los dere-
chos que derivan de esta garantia a particulares sujetos a fiscalizacién o control de
los 6rganos de la Administracién®2. Por consiguiente, la existencia de una via de

48 3CS Rol N° 89.134-2021, ¢.10.

49 Dictamen N° 23.614, de 1999.

50 Dictdmenes N° 5.459, de 1998 y 23.614, de 1999.
51 STC Rol N° 376 (2003).

52 SCS Rol N° 66340-2021, ¢.9°.
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impugnacién judicial no debe excluir que en sede administrativa se pueda discu-
tir la procedencia de la medida, ello por aplicacién de las disposiciones de la Ley
N° 19.880.

Finalmente, la norma pone de cargo del presupuesto del Servicio Regional res-
pectivo los gastos que irrogue la aplicacién del acto que disponga la demolicién,
lo cual incide en la adopcién de la medida. De modo que, a diferencia de lo que
acontece en los otros supuestos, la orden de demolicién no se puede financiar
con fondos particulares, pues la norma dispone expresamente que los gastos que
irrogue su aplicacién serdn de cargo de los fondos del presupuesto de la SEREMI

respectiva’>.

III. ANALISIS DE LA REGULACION DE LA DEMOLICION COMO MEDIDA
DE RESTABLECIMIENTO DE LA LEGALIDAD Y DE PREVENCION

El andlisis normativo anterior permite dar cuenta de que la demolicién es una
institucién compleja, ejercicio que difiere en atencién a sus fines y a las autoridades
competentes para disponerla. Si bien la demolicién-derecho es una manifestacién que
no ha dado lugar a discusién, los temas mds conflictivos se presentan en los casos en
los que es utilizada como una medida para restablecer la legalidad o de prevencién, as{
como se expondrd a continuacion.

L. Autoridades competentes

Las competencias en materia de demolicién se encuentran atomizadas en autorida-
des distintas, aunque bajo supuestos legales concurrentes®®, de modo que para algunos
autores no existen diferencias sustantivas entre las competencias en materia de demo-
licién entregadas a la SEREMI MINVU vy al alcalde, por lo que no resulta adecuado
otorgar las mismas prerrogativas a autoridades distintas’’, toda vez que la dualidad de
competencias podria generar problemas de descoordinacién afectando el principio de
unidad de accién y de buena administracién pablica®®.

Por ello, se estima que la potestad solo deberfa estar radicada en los alcaldes,
atendida su naturaleza ejecutiva y cardcter local, sin perjuicio de las denuncias que
pudieran efectuar ante el municipio los SEREMI, en cumplimiento de sus funciones de

%3 La orden de demolicién la debe adoptar la SEREMI vy, si es preciso, concretarla con cargo a los
recursos de esa secretarfa, en dictdmenes N° s.459, de 1998 y 23.614, de 1999.

>4 Rios, 1985, p. 540.

55 Rios, 1985, p. 542.

50 VALENZUELA, 1991-1992, p. 103.



158 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVII - N° 1

vigilancia y fiscalizacién®’. Sin embargo, hay quienes estiman que dicha competencia
debiera radicarse en la judicatura local®®.

Ahora bien, el problema que plantea la dualidad de competencias se podria resolver
mediante el recurso a los principios de especialidad funcional de cada érgano, eficiencia,
eficacia y coordinacién.

2. Acerca de la ejecucion de la medida

Al respecto surgen dos problemdticas, una vinculada con la autotutela ejecutiva
de la demolicién y la otra con el costo de su ejecucién en los casos en que el propietario
no la concrete dentro del plazo establecido.

En cuanto al primer tema, no existe una norma general que faculte a los alcaldes
para requerir directamente el auxilio de la fuerza puablica con el objeto de obtener el
cumplimiento de las decisiones que adopte, por tanto, quien tenga interés en que se
lleve a cabo una demolicién, podrd recurrir, si lo estima pertinente, ante otras instancias,
como lo es la judicial, para los fines de obtener el acatamiento de una orden municipal
de demolicién no ejecutada®”.

En segundo lugar, en caso de no hacerse efectiva oportunamente la orden de
demolicién por parte del propietario, corresponde al municipio adoptar las medidas
tendientes a dar cumplimiento al decreto de demolicién, toda vez que las municipali-
dades se encuentran en el imperativo legal de ejecutar las resoluciones dispuestas por
sus autoridades en el ejercicio de sus funciones, debiendo resolver, por los medios que
les franquea la ley, las dificultades pricticas que pudieran tener para ese efecto. En este
contexto, las demoliciones de obras levantadas en contravencién a la ley se realizan a
costa del propietario, por lo que, ante la negativa de este, el municipio que asuma el
gasto de la demolicién puede repetir en contra del afectado®.

Sea como fuere, resulta problemdtico la ejecucién de una demolicién en los casos en
los que el propietario no es habido, ello debido a que los municipios no siempre cuentan
con la disponibilidad presupuestaria para ejecutar directamente la medida®! y, ademds,
por la dificultad de obtener la restitucién de los fondos empleados en la demolicién. Ello
bien podria justificar la renuencia de los municipios a adoptar la medida®?.

7 Rios, 1985, p. 542.

58 Boletin N° 14238-07, cuyo objeto es modificar la ley para radicar en el juez de policfa local la
atribucién de disponer de la demolicién de obras en los casos alli indicados. En todo caso, es admisible
tener presente que la demolicién dispuesta por las autoridades judiciales no ha sido un tema pacifico, véase
DESDENTADO, 2018 y ALONsO 2014.

5 Dictdmenes N° 5.28.359, de 1998; 10.168, de 2009 y 18.134, de 2014.

%0 Dictdmenes N°s.1.087, de 2005; 47.749, de 2008; 23.630, de 2010 y 68.072, de 2010, entre otros.

¢! Dictamen N° 18.134, de 2014.

62 RODRIGUEZ, 2009, pp. 17 y ss.
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3.  Procedimiento

En cuanto al procedimiento previo que se debe seguir para disponer de la demoli-
cién, es posible precisar que, por regla general, se requerird de un informe del DOM o de
otro 6rgano administrativo (SEREMI MINVU o Consejo de Monumentos Nacionales),
el que serd obligatorio y habilitante para el ejercicio de la potestad. Su omisién serd
considerada un vicio esencial y dard lugar a la nulidad del acto.

Enseguida, el acto que ordene la demolicién deberd ser motivado. Como consecuen-
cia del principio de probidad, y del cardcter razonable e imparcial de las decisiones que
deben adoptar las autoridades administrativas (arts.52 y 53 Ley N° 18.575), la resolucién
final debe ser fundada (arts.11 y 41 Ley N° 19.880)3.

En este caso, la motivacién es necesaria para dar cuenta de que la medida responde
a un fundamento racional y no a un mero capricho de la autoridad, pues en tal caso,
resultarfa arbitrario y por tanto ilegitimo. Los fundamentos no requieren ser exhaustivos
ni extensos; es suficiente que ilustren, tanto al interesado como al juez, las razones de
hecho y de derecho que justifican la resolucién de la Administracién®?.

Este aspecto adquiere especial relevancia al momento de controlar la discrecionalidad
que ostenta la autoridad para disponer la demolicién y, en especial, como mecanismo
para controlar la desviacién de poder cuando se ha utilizado la demolicién para un fin
distinto a lo dispuesto en la normativa urbanfstica®.

Finalmente, el acto debe especificar los recursos que proceden contra la resolucién,
los que varfan dependiendo del tipo de demolicién de que se trate.

4. La proporcionalidad como limite a la demoliciin

La proporcionalidad es un principio transversal de todas las disciplinas juridicas y
en particular es un principio que informa la actividad de los 6rganos administrativos.
En concreto, este principio implica la prohibicién de exceso respecto del ejercicio de
potestades discrecionales por parte de los poderes puablicos, la que somete ciertos limites
de razonabilidad®®.

En el caso de la demolicién, es posible advertir dos manifestaciones de la
proporcionalidad.

En primer lugar, la LGUC establece que la demolicién puede ser total o parcial,
clasificacién que encuentra su fundamento en la exigencia de proporcionalidad de la
medida, que impone el deber de disponerla en atencién a las circunstancias del caso. En
otros términos, la magnitud o extensién de la demolicién dependerd de criterios vincu-
lados con la posibilidad de ajustar las obras a la normativa urbanistica (regularizacién)

9 Fundamentar implica enunciar los motivos y circunstancias consideradas para emitir el pronunciamiento,

SCS Rol N° 24.615-2014, c.11°.
648CS Rol N 33.734-2021.
5 Tema que ha generado un cierto debate con ocasién de las denominadas “narcocasas”.
6 Cordero Q., 2023, pp. 118 y ss.
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y a las garantias que para tal efecto se extiendan, ello en la btisqueda de un equilibro
entre el interés general y los intereses del titular de la propiedad®’.

En segundo lugar, uno de los supuestos de procedencia de la demolicién es la
construccién ilegal, esto es, al margen de la normativa urbanistica. Ahora bien, en estos
casos, aun cuando la autoridad se encuentre habilitada para decretar la demolicién, debe
ponderar si es posible dar lugar a ella o si es factible la regularizacién. Se trata de una
decisién que debe considerar a la demolicién como una medida de #/tima ratio o subsirvia-
ria®, la que procederd si no existen otros mecanismos o vias para restablecer la legalidad
conculcada, como serd en aquellos casos de construcciones en bienes nacionales de uso
publico o de edificaciones en zonas de riesgo para la vida e integridad de las personas®?.

Bajo tal contexto, una via para subsanar las ilegalidades es mediante la regulariza-
cién, la que puede ser conforme con el procedimiento general establecido en la LGUC
y su ordenanza o por medio de una ley especial’®.

En el primer caso, el art. 133 LGUC establece que las construcciones que se eje-
cutaren sin el previo permiso de construccién pagardn un recargo del 50% del derecho
municipal que correspondiere pagar al momento en que el interesado solicitare regu-
larizar su situacién’!. Afiade su inciso segundo que, si el infractor no regularizare su
situacién, el DOM formulard, en cualquier tiempo, la correspondiente denuncia ante el
Juez de Policia Local, el que, ademds de la multa por la infraccién, condenard también
al infractor a pagar el valor de los derechos correspondientes a la edificacién que se hu-
biere levantado sin permiso, recargado en 100%. Este precepto impone a los DOM la
obligacién de denunciar ante el Juez de Policia Local en caso de que los infractores no
regularicen esa situacién, quien establecerd una multa por ese concepto’?.

Enseguida, sus incisos tercero y cuarto, respectivamente, que “El Juez de Policia
Local aplicard la sancién en esta parte conforme a la liquidacién que practique el Director
de Obras Municipales, de acuerdo a los valores establecidos, mds el recargo aludido”, y
que “Verificado el pago en este Gltimo caso, se extenderd un certificado final, trimite
con el cual se entenderd regularizada la construccién, sin otros requisitos, siempre que
no vulnere las disposiciones del Plan Regulador™.

Por su parte, el art. 116 bis D LGUC precisa que la Ordenanza podrd establecer
normas especiales y procedimientos simplificados de aprobacién y recepcién para la
regularizacion de construcciones.

En suma, el principio de proporcionalidad permite entender a la demolicién como una
medida de #/tima ratio y dar lugar a otras actuaciones previas encaminadas a regularizar
las obras construidas en contravencién al marco normativo vigente. Ahora bien, en los

67 VALENZUELA, 1991-1992, p. 102.

8 OsPINA, 2020, p. 1034.

9 OspINA, 2020, p. 1037.

70 V.gr. Ley N° 20.898, establece un procedimiento simplificado para la regularizacién de viviendas
de autoconstruccién.

7! Dictdmenes N°s.41.593, de 1977; 32.426, de 1979; 4.552, de 1986; 5.537, de 2012.

72 Dictamen N° 4.056, de 2016.
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casos que no sea posible regularizar todas las obras, se puede disponer de la demolicién
parcial, esto es, a la destruccién de las obras ilegales que no es posible regularizar.

5. Demolicion y conservacion patrimonial y medioambiental

a) Respecto de inmuebles sometidos a algin tipo de proteccién patrimonial o de
conservacion histérica

De acuerdo con el art. 1° de la Ley N° 17.288, son monumentos nacionales y quedan
bajo la tuicién y proteccién del Consejo de Monumentos Nacionales (CMN), entre
otros, las construcciones u objetos de cardcter histérico o artistico. Enseguida, conforme
con su art. 11, el decreto que declara monumento nacional un inmueble lo sujeta a un
régimen juridico especial, porque lo coloca bajo el control y supervigilancia del CMN,
imponiendo a su propietario las cargas y obligaciones, debiendo destacarse, en lo que
interesa, la de someter a la autorizacién previa de dicho Consejo “{...} todo trabajo de
conservacion, reparacién o restauracién” y la prohibicién de remover, sin autorizacién,
los objetos “[...1 que formen parte o pertenezcan a un Monumento Histérico”. Por
consiguiente, la declaracién de monumento histérico de un inmueble somete dicha
propiedad a un régimen especial, el que impone diversas cargas a su duefio, una de estas
consiste en requerir previamente una autorizacién al Consejo.

Asf, tratdndose de inmuebles sometidos a la regulacién de la Ley N° 17.288, se ha
precisado que dicha ley constituye una normativa especial, cuya vigencia no puede ser
alterada por otras disposiciones, como la LGUC que establece reglas generales en materia
de construcciones, entre las que se contemplan las relativas a la demolicién de obras
que amenacen ruina, de modo que se debe interpretar en concordancia con el régimen
especial aludido, el que prevé expresamente la intervencién del CMN para autorizar
demoliciones en situaciones tratadas por la Ley N° 17.28875.

Por su parte, respecto de los efectos de una declaracién acerca de un permiso de
edificacién anterior, Contralorfa sostuvo que los derechos que emanan de un permiso,
consistentes principalmente en la facultad de ejecutar las obras de construccién respecti-
vas, no se pueden afectar por un acto posterior, como seria la declaracién de monumento
nacional de un inmueble, porque en dicho caso desnaturaliza el permiso de edificacién
de que es titular la recurrente, vacidndolo de su contenido esencial e imponiéndole una
condicién que impide su libre ejercicio, lo que importa dejarlo sin efecto mediante un
procedimiento no previsto en la ley’%.

Respecto de las zonas declaradas tipicas o pintorescas, Contraloria ha sefialado que
la normativa que regula la materia no exige que cuando se trate de inmuebles ubicados
en zonas declaradas tipicas o pintorescas, su demolicién deba, por esa sola circunstancia,
ser objeto de autorizacién por parte del CMN, sino que reserva tal autorizacién previa a

73 Dictamen N° 8293, de 1989.
74 Dictdmenes N° 5.49.531, de 2008; 5.531, de 2010; 77.490, de 2011 y 99.736, de 2014.
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la realizacién de construcciones nuevas o a la ejecucién de obras de reconstruccién o de
mera conservacién’>. Este criterio fue complementado mediante un dictamen posterior
en donde se precisé que la Ley N° 17.288 solo permite que en dichas zonas se efectden las
acciones previstas en el art. 30 de la ley, esto es, construcciones nuevas, obras de recons-
truccién o de mera conservacion, por lo que la demolicién solo se podrd ejecutar cuando
esté asociada o se necesite para la ejecucion de tales acciones, en cuyo caso se requerird
de la autorizacién previa del aludido Consejo. Asimismo, precisé que la demolicién que
no se vincule con las actividades del mencionado art. 30, constituye un acto contrario al
objeto de la declaratoria de un sector como zona tipica o pintoresca, que conforme con
lo dispuesto en el art. 29 de la referida ley, consiste en “mantener el cardcter ambiental
y propio de ciertas poblaciones o lugares donde existieren ruinas arqueoldgicas, o ruinas
y edificios declarados Monumentos Histéricos”, por lo que su realizacién y autorizacién

76

en tales zonas protegidas no se ajusta a derecho’®. De esta manera, corresponde al CMN

efectuar la calificacién de las solicitudes de intervencién en las zonas declaradas tipicas o
pintorescas, con el fin de salvaguardar el cardcter ambiental y propio de tales lugares’”.

Por su parte, el art. 60 LGUC, establece que “{...} el Plan Regulador sefialard los
inmuebles o zonas de conservacién histérica, en cuyo caso los edificios existentes no
podrin ser demolidos o refaccionados sin previa autorizacién de la Secretarfa Regional de
Vivienda y Urbanismo correspondiente”. Por consiguiente, si se presenta una solicitud
de permiso de demolicién respecto de un inmueble de conservacién histérica se exige
la autorizacién previa de la SEREMI MINVU, aun si previamente se hubiese otorgado
un permiso de edificacién sobre el mismo predio’®.

Ademids, el art. 5.1.4. OGUC dispone que tratdindose de inmuebles de conservacién
histérica o emplazados en zonas con tal denominacién, con anterioridad a la presenta-
cién del correspondiente permiso, el propietario deberd presentar un informe suscrito
por un arquitecto en el que se fundamenten las razones de seguridad o de fuerza mayor
que harfan recomendable la demolicién de la edificacién’?. Afiade que a base de dicho
informe el DOM resolverd la procedencia o no de la demolicién8°.

Ahora bien, en el caso de anteproyectos, el art. 5.1.5. de la OGUC no requiere, entre
los documentos que deben adjuntarse a la peticién, la aludida autorizacién en los casos

en que aquel se vincule con un inmueble o zona de conservacién histérica. Por tanto,

75 Dictamen N° 27.362, de 2010.

76 Dictamen N° 77.067, de 2010.

77 Dictamen N° 78.827, de 2012.

78 Dictamen N° 9.319, de 2016.

79 Dictamen N° 72.776, de 2015.

80 SCS Rol N° 98.671-2022 y dictimenes N°s.8.773, de 2013 y 45.549, de 2015. Esta exigencia guarda
relacién con la demolicién de los inmuebles situados en zonas de conservacién histérica —lo que se condice
con el cardcter de dreas de proteccién de recursos de valor patrimonial cultural que segin el art. 2.1.18.
OGUC ostentan esas zonas—, mas no con las restantes intervenciones de que pueden ser objeto los edificios
—uv.gr., ampliaciones, reparaciones, alteraciones u obras menores—, procede que esa municipalidad adopte las
medidas destinadas a que en lo sucesivo, se dé cuamplimiento al criterio contenido en este pronunciamiento,
dictamen N° 22.791, de 2016.
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la nombrada autorizacién no es una exigencia para la aprobacién de un anteproyecto de
edificacién, sino que corresponde a un supuesto previo para realizar las intervenciones
que en cada caso detalla la preceptiva resefiada, las que requieren del pertinente permiso

municipal®!.

b) Aspectos ambientales de la demolicién

Segun lo sefialado por Contralorfa, no resulta procedente que la DOM exija, para
otorgar el permiso de demolicién, que se acompaifie una resolucion de calificacién am-
biental. La DOM carece de competencias para determinar si la demolicién de edificios se
debe someter al SEIA, toda vez que la normativa no le atribuye facultades para realizar
exigencias de esa naturaleza al momento de otorgar un permiso®?. En este aspecto, es
el Servicio de Evaluacién Ambiental el que cuenta con atribuciones para pronunciarse
respecto de la pertinencia de que un proyecto o actividad ingrese al sistema de evalua-
cién ambiental.

Por su parte, es interesante la discusién que se ha generado en torno a los permisos
de demolicién y los inmuebles bajo proteccién oficial.

En un primer momento, la jurisprudencia administrativa sostuvo que si un permiso
de edificacién, que comprende acciones de demolicidn, fue otorgado con anterioridad
a la modificacién de un plan regulador comunal que declaré un inmueble bajo una
proteccién oficial, y la ejecucién de esa obra se debe realizar conforme con tal permi-
so, de modo que no resulta procedente que la DOM efectie exigencias derivadas de
cambios que, con posterioridad a su otorgamiento, se hubieren incluido en el aludido
instrumento de planificacién territorial, asi como serfa requerir la autorizacién a que se
refiere el art. 60 LGUC para llevar a cabo las demoliciones que supone aquel permiso®?.
Sostener lo contrario importaria que los derechos que emanan del indicado permiso de
edificacidn, consistentes principalmente en la facultad de ejecutar las obras de cons-
truccién respectivas, aparecerian sometidos a una sobreviniente condicién, porque para
poder ejercerlos, su titular deberfa contar necesariamente con la autorizacién a que se
ha hecho mencién, lo que significaria desconocer sus efectos al pretender extender el
alcance de las disposiciones del PRC a una época anterior a su emisién, como si dicho
acto municipal no existiera®.

Este criterio fue modificado posteriormente por el dictamen N° 4.000, de 2016, el
que estableci6: i) que las dreas de proteccién de recursos de valor patrimonial cultural
definidas o reconocidas en los instrumentos de planificacién territorial, constituyen
dreas colocadas bajo proteccién oficial a que se refiere el art. 10, letra p), Ley N° 19.300,
sobre Bases Generales del Medio Ambiente, y, por tanto, las normas que las establecen

81 Dictamen N° 8.773, de 2013.

82 Dictdamenes N°5.78.159, de 2015 y 93.642, de 2015.
83 Dictamen N° 99.736, de 2014.

84 Dictamen N° 49.531, de 2008.
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son normas de cardcter ambiental y ii) que estas normas, de cardcter ambiental, rigen
in actum y por esta razon, la aplicacién del ordenamiento juridico vigente al momento
de la solicitud de otorgamiento de un permiso de edificacién a un proyecto durante su
ejecucion solo tiene efecto respecto de las normas propiamente urbanisticas y no respecto
de las normas de contenido ambiental, las que se podrian contener, por ejemplo, en un
instrumento de planificacién territorial. Por tanto, la circunstancia de que se haya otor-
gado un permiso de edificacién en un inmueble no impide que este sea luego declarado
bajo un tipo de proteccién oficial (2.g~, inmueble de conservacién histérica), atendido
el cardcter ambiental de la norma del instrumento de planificacién territorial que le da
esa calidad, y que esa norma, de cardcter ambiental, rige in actum.

As{, conforme con el referido dictamen N° 4.000 si se presenta una solicitud de
permiso de demolicién respecto de un ICH rige plenamente el art. 60 inciso segundo de
la LGUC, que exige la autorizacién previa de la SEREMI MINVU, aun si previamente
se hubiese otorgado un permiso de edificacién sobre el mismo predio, sin perjuicio de
lo que se resuelva en el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental®.

Si bien este criterio se ha aplicado respecto de las solicitudes de permisos de
demolicién, es un criterio extrapolable a la demolicién dispuesta por la autoridad ad-
ministrativa (DOM o SEREMI MINVU).

En otros términos, la demolicién es necesaria, aunque insuficiente frente a las afec-
taciones del medio ambiente®®, por cuanto generarfa impactos ambientales, de modo que
bien puede ser necesaria su evaluacién ambiental, en especial tratdindose de proyectos
de significativa envergadura y en donde el ecosistema se ha adaptado a su existencia.
Ahora bien, respecto de la demolicién como medida de restablecimiento de legalidad
resulta necesario determinar quién debe solicitar la evaluacién y quién asume sus costos.

IV. CONCLUSIONES

Nuestro ordenamiento juridico ha establecido la demolicién como un derecho, as{
como un mecanismo destinado a tutelar el cumplimiento de la legalidad urbanistica,
tanto con cardcter preventivo (mediante la suspensién cautelar inmediata de toda obra
o actividad clandestina y sometimiento a licencia a toda actividad trascendente a estos
efectos), como con cardcter reparador del orden infringido.

Esta investigacion ha centrado su atencién en la demolicién como medida de
restablecimiento de la legalidad, dando cuenta de las principales problemdticas que
comprende su ejecucién, dentro de estas se encuentra la atomizacién de autoridades
llamadas a su ejercicio, las dificultades vinculadas con su ejecucién, las deficiencias
procedimentales, las cuestiones vinculadas con la demolicién de inmuebles sujetos a
algan tipo de proteccién y su proporcionalidad.

85 Dictamen N° 9.319, de 2016.
86 OspINA, 2020, p. 1057.
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Luego de la revisién de su marco normativo es posible advertir que se trata de
una institucién consolidada en nuestro ordenamiento juridico que resulta de especial
relevancia al momento de restablecer el orden urbanistico vulnerado, no obstante, su
falta de coherencia normativa y alto nivel de discrecionalidad, sin limites objetivos
para su ejercicio, dificultan su pronta aplicacién y permite dar lugar a la consolidacién
de construcciones ilegales que posteriormente es dificil demoler atendido el tiempo
transcurrido (oportunidad), los costos involucrados, la renuencia de los municipios a
adoptar la medida o debido a la adecuacién del ecosistema a la edificacién contraria a
la norma urbanistica.

En suma, la deficiente regulacién de la figura contribuye al fenémeno de la ilega-
lidad urbanistica.
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nos permita listar las distintas teorias segin su deseabilidad.

Teorfa de los derechos sociales; evaluacién; desiderata; justicia social

Three desiderata for a theory of social rights
SUMMARY

In this paper I consider three desiderata that a desivable theory of social rights should satisfy:
1) non-triviality; 2) content-determinacy; and 3) scope. The first part of this paper aims to
present and show the relevance of these three desiderata. The second examines how well one of the
dominant approaches in the legal philosophy of social rights literature that grounds these rights
in the notion of human dignity accounts for these desiderata. I show how this theory of social
rights only satisfies some of the desiderata under examination but not all three. I conclude that
the three desiderata allow us to filter out the good theories, to potentially amend weaknesses
in other theories, and to compare and rank different theories according to their desivability.

Theory of social rights; evaluation; desiderata; social justice

* Abogada, Universidad Nacional de Mar del Plata, Argentina. Doctora en Derecho, Universidad
Pompeu Fabra, Espafia. Profesora de Ciencias del Derecho, Universidad Austral de Chile. ORCID: https://
orcid.org/0000-0003-0500-1160 . Correo electrénico: leticia.morales@uach.cl

Articulo recibido el 31.10.2023 y aceptado para su publicacién el 5.4.2024.



170 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVII - N° 1

I. INTRODUCCION

1 debate alrededor de los derechos sociales y econémicos ha crecido de forma ex-

ponencial desde las Gltimas tres décadas!. Frente a una mayoria de concepciones

que les negaban el cardcter de auténticos derechos, desde comienzos del siglo
fueron apareciendo una gran cantidad de propuestas tedricas cuyo objetivo es justificarlos
como verdaderos derechos. Hoy encontramos en la literatura académica una constelacién
de teorias de los derechos sociales. Estas se ocupan del concepto de derechos sociales, de
su articulacién juridica, de su evolucién histérica, y en especial, de su fundamentacién.
Asi, hay teorfas que justifican los derechos sociales en la dignidad humana, el bienestar,
la autonomfa, la seguridad material, la igualdad sustantiva, etc.? Incluso, varias de estas
son utilizadas en el discurso politico-activista para presionar la agenda publica en favor
del reconocimiento juridico de los derechos sociales o de su proteccién constitucional.
Pero no todas son “buenas” teorfas de los derechos sociales. ;Cémo establecemos qué
teorfa es plausible o deseable entre todas ellas? En otras palabras, ;qué criterios debe
satisfacer una teorfa de los derechos sociales para que la consideremos “buena”?

La cuestién que me interesa explorar en este trabajo es cémo evaluar esas teorfas de
los derechos sociales. Hay distintas formas de evaluar entre concepciones de los derechos
sociales en competencia. Podemos llevar adelante el proceso de evaluacién en sentido
ascendente (bottom-up), es decir, de abajo hacia arriba, desde una perspectiva norma-
tivamente densa, que tenga en consideracién un conjunto de asunciones sustantivas
para evaluar las diversas teorfas>. Tal serfa el caso que se adoptara como parimetro de
evaluacién, por ejemplo, la teorfa de la justicia rawlsiana®. La teorfa de la justicia como
equidad de Rawls defiende la eleccién de dos principios muy generales y abstractos ca-
paces de gobernar la estructura bésica de la sociedad en relacién con su impacto en los
proyectos de vida de las personas y el disfrute de los bienes primarios. As{, una teorfa
de los derechos sociales serfa tanto mds deseable en la medida en que mds se aproximara
a posibilitar a las personas la consecucién de los proyectos de vida y

! De aqui en adelante utilizaré la expresién “derechos sociales” para hacer referencia a los derechos
sociales y econémicos, por razones de estilo. Si bien en el dmbito internacional de los derechos humanos es
habitual referirse al conjunto de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA), este
trabajo no se ocupa de los derechos culturales y ambientales. La caracteristica de interés colectivo propia de
estos ultimos harfa necesario otro tipo de consideraciones.

2 Como muestra de la diversidad de teorfas de los derechos sociales fundadas en distintos valores, véase
ARANGO, 2015, pp. 1693-1698.

3 La caracterizacién entre teorfas normativas densas y ligeras se nutre de la distincién entre conceptos
normativos densos (¢hick) y ligeros (thin) ampliamente discutidos en filosoffa moral. Véase, VAYRYNEN, 2021.

4 Lo mismo puede decirse de otras teorfas de la justicia tales como la teorfa de las capacidades, el
republicanismo, el igualitarismo relacional, etc. El punto que quiero mostrar aqui no es acerca de la teorfa
rawlsiana en particular, sino respecto de un enfoque normativamente denso compartido por distintas teorias
de la justicia social.
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el disfrute de los bienes primarios mediante la articulacién de instituciones justas’. Una
segunda posibilidad es adoptar un proceso de evaluacién basado en rasgos estructura-
les, desde una aproximacién normativa mds bien ligera que brinde criterios formales
y que sirva para medir la coherencia interna de cada teorfa, es decir, que valore que las
diversas partes de la teorfa (concepto de los derechos sociales, formas de proteccién,
fundamentacién, etc.) encajen de modo coherente entre ellas®. La distincién estd en que
los enfoques densos se articulan a partir de un conjunto de valores o principios propios
de una teorfa normativa, por lo que la teorfa de los derechos sociales se enmarcaria
dentro de esa teorfa mds amplia. En cambio, los enfoques /ivianos evitan por completo
cualquier referencia a valores o principios, por lo que una teorfa de los derechos sociales
se presenta meramente en términos formales.

Alternativamente, es posible realizar la evaluacién de las teorfas de los derechos
sociales desde un enfoque intermedio a los mencionados, como es el de la evaluacién
por medio de un conjunto de desiderata. Este enfoque pretende servir de puente entre
las dos aproximaciones anteriores mediante la articulacién de un conjunto de criterios
procedimentales pero que tienen relacién con el contexto social y econémico en el que
se insertan. Esto es, dichos criterios no son formales en el sentido propuesto por las
teorfas ligeras, lo que significa que ciertos valores o principios los informan o permean
en su interior, pero los criterios en s mismos no se encuentran subsumidos en aquellos.
Asi, es una aproximacién menos ligera que el enfoque estructural, en tanto los deside-
rata toman en consideracién la plausibilidad prictica de las teorfas y permite apreciar
si estas ofrecen gufas de accién en los derechos sociales, y es a la vez menos densa que
la evaluacién de tipo ascendente, porque no requiere un compromiso con los valores o
principios de una teoria normativa en particular para realizar la evaluacion.

Los tres desiderata que presento y desarrollo en el aparado siguiente son la no trivia-
lidad, la determinacion del contenido, y el alcance. Estos criterios tienen la finalidad de servir
a la comparacion y evaluacién entre teorias de los derechos sociales desde un metanivel
de andlisis. A mayor grado de satisfaccién de esos criterios, mejor serd nuestra evaluacién
de la teorfa. Asf, los criterios tampoco incorporan un umbral, es decir, no son del tipo
“todo o nada”, sino de mayor o menor grado de satisfaccién. Estos tres criterios no pre-
tenden ser comprehensivos, puede haber otros que sea oportuno considerar a los efectos
de evaluar la bondad de una teorfa de los derechos sociales; es decir, no son propuestos
para que funcionen como condiciones necesarias y suficientes de qué cuenta como una
teorfa de los derechos sociales’. Finalmente, estos desiderata se refieren a las teorfas de

> RawLs, 2001. Véanse NEUFELD (2020) en relacién con este tipo de enfoque para fundamentar el
derecho a la educacién en el liberalismo politico rawlsiano; y AGUAYO (2023) respecto de la justificacién de
los derechos sociales desde un andlisis de la teorfa de rawlsiana.

6 Véase ZYLBERMAN, 2017.

7 No obstante, cuantos mds criterios incluyamos, mds dificil serd satisfacerlos para una teorfa de los
derechos sociales. Esto significa que estamos en una situacién de ganancia-pérdida (rrade-off) entre, por un
lado, adoptar un conjunto extenso de desiderata que en Gltima instancia filtre demasiadas teorfas al extremo
de que ninguna los satisfaga, y por otro lado, adoptar solo unos pocos criterios demasiado laxos al extremo
de pérdida de la capacidad para discriminar entre teorfas deseables. No parece que exista un punto fijo para
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los derechos sociales, no a los derechos sociales como tales. Es decir, a las concepciones
que de manera sistemdtica se ocupan “del cardcter general, la finalidad normativa y el
alcance material”® de los derechos sociales. Esta distincién de niveles es importante
debido a que el examen desde estos criterios se formula desde la metateoria y tiene
por objeto el andlisis de las teorfas de los derechos sociales dominantes. En cambio, las
concepciones de los derechos sociales ofrecen una justificacién axiolégica, brindando
razones de por qué proteger estos derechos, es decir, valoran positivamente los derechos
sociales y propugnan su defensa, garantia constitucional y ampliacién.

La estructura del trabajo se divide en dos partes. En primer lugar me refiero a tres
desiderata, que son no trivialidad, determinacién del contenido, y alcance. En segundo
lugar examino qué tan bien da cuenta de estos desiderata uno de los enfoques tedricos
dominantes en la literatura filoséfica-juridica de los derechos sociales anclado en lo que
exige la dignidad humana. Sostendré que la teoria de los derechos sociales como recur-
sos adecuados propuesta por Cécile Fabre puede satisfacer con diverso grado algunos
de los desiderata bajo examen, pero no otros, de una manera que no calificarfa muy alto
en cuanto a su deseabilidad. Como consecuencia de dicha evaluacién, concluiré que los
desiderata permiten filtrar las buenas teorfas de las que no lo son, enmendar aquellas
debilidades en la medida de lo posible, y realizar una comparacién que nos permita
listar las distintas teorfas segtin su deseabilidad.

II. LOS TRES DESIDERATA

En esta seccién examino y elaboro los tres desiderata: no trivialidad, determinacién
del contenido, y alcance.

1. No trivialidad

Una “buena” teorfa de los derechos sociales no tiene que ser trivial. La trivialidad de
una teorfa de los derechos sociales puede hacer referencia a dos cuestiones diversas. Por
un lado, que sea trivial el tipo de derechos sociales que la teoria justifica. Por ejemplo,
si sirve para fundamentar solo los derechos al agua potable y a la alimentacién, pero no
otros derechos como el acceso a la educacidn, a la vivienda adecuada o al cuidado de la
salud. Una teorfa de los derechos sociales que justificara un rango demasiado restrictivo
de estos derechos, como el derecho al agua potable, es trivial en este primer sentido
porque no darfa cuenta del amplio dmbito de bienes y servicios que los derechos sociales
tienen la finalidad de proteger, teniendo que hacer frente al desafio de arbitrariedad:
¢por qué agua y no alimentacién?, o ;por qué educacién y no cuidado de la salud?, etc.

la determinacién del niimero de criterios. Lo mdximo que podriamos aspirar es a un nimero de criterios que
sea cada uno suficientemente plausible para alcanzar un acuerdo amplio (no necesariamente total) dentro
de la comunidad epistémica.

8 BOCKENFORDE, 1993, p. 45.
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Por el otro lado, y este es el verdadero problema de la trivialidad para una teorfa
de los derechos sociales, que sea trivial el nivel del contenido de los derechos sociales
que justifica. Aqu{ el conjunto de teorfas de los derechos sociales que potencialmente
fundamente un contenido trivial es tendente a cero. Incluso quienes defienden un
contenido de los derechos sociales vinculado a la satisfaccién de las necesidades bdsi-
cas, caracterizan a estas como aquellas necesarias no solo para la supervivencia, lo que
serfa una idea empobrecida, sino las requeridas para la existencia humana entendida de
manera amplia®. En este segundo aspecto, el criterio de no trivialidad es intuitivo en
su exigencia: una teorfa de los derechos sociales que justifica una porcién de bienes y
recursos socioeconémicos insignificante es una teorfa muy poco deseable. Ello porque la
justificacién de los derechos sociales se suele vincular con alguna concepcién amplia de
la autonomia, la igualdad sustantiva, el bienestar, la dignidad o algtn otro valor cuyo
reconocimiento se nos debe gua personas merecedoras de respeto. No es suficiente para
que las personas sean consideradas con respeto que tengan solo satisfecho un nivel minimo
de las necesidades bdsicas humanas. Por ejemplo, si como resultado de cierta teorfa de los
derechos sociales terminamos justificando solamente la satisfaccién de exigencias para
la mera supervivencia biol6gica o comunicacién bdsica entre las personas, aquella serfa
una teoria poco deseable. No porque un contenido muy minimo sea trivial en sf mismo
(no lo es para billones de personas en contextos de hambruna y falta de agua potable que
padecen pobreza extrema en varias partes del mundo), sino por las razones siguientes.

Cuando pensamos en la justificacién de los derechos sociales y se aboga por su
constitucionalizacién no tenemos en mente, por lo general, la justificacién de una idea
debilitada de satisfaccién de necesidades biol6gicas minimas, como alimentacién diaria,
agua potable y algin tipo de resguardo de las inclemencias climdticas. Cécile Fabre,
a partir de la adopcién de una posicién kantiana, extensamente seguida en la filosoffa
politica y moral, que asume el enunciado que los seres humanos tienen un valor moral
intrinseco por lo que no deberfan ser tratados como medios sino como fines en s{ mismos,
se preocup6 de dejar fuera de su teorfa de articulacién de los derechos sociales la satis-
faccién de las necesidades de subsistencia!®. De acuerdo con la autora, que las personas
sean capaces de llevar una vida decente, privilegiando su autonomfia (su capacidad de
decidir reflexivamente qué hacer con sus vidas), y su bienestar (plasmado en la exigen-
cia de que no se debe causar sufrimiento deliberado a los individuos) tendria especial

1'', En la medida en que lo que mds importa es alcanzar la autonomfa y el

valor mora
bienestar necesarios para llevar una vida decente, para Fabre, una teoria de los derechos
sociales no puede servir para justificar apenas aquello que hace que la gente sobreviva
el dfa a dia. Los derechos sociales exigen una extensién de bienes sociales y econémicos

considerablemente mayor, debido a los intereses que aspiran realizar.

9 WALDRON, 2000, pp. 120-121.
10 FaBRE, 2000, pp. 35-36, 124-126.
' FABRE, 2000, pp. 9-13.
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La trivialidad también es un problema porque la gran mayoria de las teorfas de los
derechos sociales son muy demandantes en cuanto a lo que requieren materialmente para
que las personas puedan participar con eficacia de los asuntos publicos. Por ejemplo,
para una teorfa republicana de los derechos sociales (como la defendida por Pettit) la
trivialidad es un obstdculo debido a que el contenido de lo que se exige es aquello que
permita a la ciudadanfa vivir una vida libre de dominacién organizada en una forma de
autogobierno que satisfaga ciertas precondiciones politicas y socioeconémicas!?.

Una dificultad adicional de la trivialidad se presenta frente a la defendida priori-
dad de los derechos sociales respecto de otras preocupaciones colectivas de naturaleza
socioeconémica que tienen por fin mejorar la vida de un grupo o de la sociedad entera
con recursos publicos (por ejemplo, la decisién de construir una piscina pablica o un
estadio deportivo, o parques accesibles e iluminados en cada municipio, etc.). Si bien
la naturaleza de la prioridad de los derechos sociales en las demds cuestiones no es au-
toevidente!?, las teorfas de los derechos sociales dirigen sus esfuerzos a argumentar que
estos son realmente derechos humanos, y que merecen ser tomados tan en serio como
los derechos civiles y politicos, al punto de que su falta de satisfaccion se sitta en el
mismo nivel normativo que las violaciones de derechos como la tortura, la censura, la
privacién del derecho a voto o la vulneracién del debido proceso. La Ginica manera de
que los derechos sociales puedan pretender prioridad sobre otro tipo de expectativas
socioeconémicas de cardcter colectivo es que el contenido que reivindican no sea trivial.
Paralelamente, cualquier teorfa de los derechos sociales se propone justificar la impo-
sicién de obligaciones al Estado, sus instituciones o las personas de una comunidad.
Este es el otro extremo de la relacién de un derecho, el del sujeto obligado. Los dere-
chos sociales imponen restricciones, demandas y cargas en las instituciones estatales
o en sujetos particulares. No es menor el tipo de obligaciones a los que se sujeta el
comportamiento de las personas o el tipo y opciones de las instituciones estatales en el
nombre de los derechos sociales. En consecuencia, no parece adecuada una teoria que, en
Gltima instancia, justifique imposiciones, cargas y arreglos institucionales que lleven a
resultados triviales.

2. Determinacion del contenido

Una buena teorfa de los derechos sociales tiene que ser capaz de ofrecer herramientas
para la determinacién de su contenido. Este es un requisito elemental para la defensa de
los derechos sociales como derechos subjetivos, por lo que una teorfa de estos derechos
no deberfa dejar indeterminado su contenido. Por ejemplo, una teorfa de los derechos
sociales podria justificar el reconocimiento y proteccién del derecho social a la educacién
sin brindar mecanismos o pautas para establecer cudl es el contenido que lo satisface, el
que podria ir desde la provisiéon gratuita de la educacién primaria y secundaria, hasta

12 PETTIT, 1997, 2012.
13 WaLDRON, 2011, p. 776.
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la garantia de educacién universitaria gratuita, pero también la exigencia de provisién
de estudios terciarios técnico-profesionales, acceso a internet, ensefianza de uno o mds
idiomas, o incluso, acceso a una variedad de deportes en distintas etapas de la vida'?.
Esta dificultad es especialmente problemdtica respecto del derecho al cuidado de la
salud!'>. En particular, si tenemos en cuenta que la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) define a la salud como “un estado de completo bienestar fisico, mental y social,
y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”!®.

El requisito de determinacién pretende dar cuenta de una objecién persistente en
materia de derechos sociales donde las exigencias socioeconémicas no serian genuinos
derechos porque su contenido serfa por naturaleza indeterminado!”. Es habitual afirmar
que existe una diferencia propia en la indeterminacién que afecta a los derechos sociales,
de mayor gravedad que la que caracteriza a los demds derechos (agrupados bajo el rétulo
de derechos de libertad para aludir a los civiles y politicos). Por ejemplo, segiin Bernal,
tal disparidad estd dada por la forma en que se determina el objeto de los derechos socia-
les en tanto una obligacién positiva o de hacer a cargo del Estado, y en el modo en que
se precisa cuando estamos ante la violacién de estos derechos. El autor sostiene que en
relacién con los derechos sociales, “la indeterminacién se presenta porque la disposicién
que establece el derecho no precisa con claridad en todos los casos cudl es la prestacién
mediante la cual se satisface el derecho”; de ahi que tampoco esté determinado “qué es
lo constitucionalmente contrario a aquello que el derecho exige, es decir, no aparece
determinado cudndo se vulnera el derecho social”!®. No ocurria de igual modo en los
derechos de libertad, los que al correlacionarse con una obligacién negativa o de no
hacer, lo que se debe es una abstencién, y “lo constitucionalmente contrario al derecho
es cualquier tipo de conducta”!?.

Ahora bien, con el término indeterminacién se hace referencia en la literatura
filoséfica-juridica a tres fenémenos distintos: ambigiiedad, vaguedad y contestabilidad®.
La ambigiiedad refiere al hecho de que una palabra o expresién tiene mds de un sig-
nificado posible porque se usa para mencionar diferentes cosas. El sintagma “derechos
sociales” puede referirse tanto al contenido de estos derechos, esto es, aquello a lo que se
tiene derecho, el contenido socioeconémico caracteristico de estos derechos; al 0bligado
de los derechos sociales que tiene que regularlos, protegerlos, y satisfacerlos, esto es, el

14 En este sentido, nétese que el problema de indeterminacion es diferente que el de trivialidad. No es
el caso de que si solucionamos el problema de la falta de determinacién, automdticamente damos respuesta
a la dificultad de trivialidad, o viceversa. Asi, el derecho a la educacién muestra la mutua independencia
de ambos criterios.

15 Véase el debate acerca del derecho a la salud entre WOLF, 2012, y SREENIVASAN, 2012.

16 OMS, Preambulo de la Constitucién, adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada
en Nueva York en julio de 1946, firmada el 22 de julio de 1946 por los representantes de 61 Estados, y
entré en vigor el 7 de abril de 1948.

17 Por todos, véase FIGUEROA, 2009.

18 BERNAL, 2005, pp. 116.

19 BERNAL, 2005, pp. 116.

20 WALDRON, 1994, p. 512.
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Estado en representacién de la sociedad?!, que con el fin de resolver cuestiones sociales
de cooperacion y de coordinacidn, disefia y regula las relaciones sociales entre los miem-
bros de la comunidad; o bien al tizular de estos derechos, esto es, una persona fisica, un
grupo de personas, o bien la sociedad toda que exige el reconocimiento de un interés
individual (por ejemplo, el derecho a acceder a una vivienda digna) o colectivo (por
ejemplo, el derecho a la negociacién colectiva). Este problema habitual del lenguaje no
presenta mayor desafio, ya que bastaria con clarificar con qué significado se estd usando la
expresion para eliminar la ambigiiedad. Tipicamente, “derechos sociales” se utiliza para
referirse al contenido social y econdmico de las exigencias comprendidas en estos derechos,
que vincula a un individuo titular del derecho con el Estado como sujeto obligado??.

La vaguedad se refiere a la falta de precisién en el significado o referencia de un
término o frase. En el contexto de los derechos sociales, por ejemplo, estamos frente a
este problema aun cuando si acorddramos que la expresién “necesidades basicas” (como
necesidades humanas entendidas de manera amplia) deberfa ser el criterio para dotar
de contenido minimo a los derechos sociales. Ya que desde la defensa de las necesidades
bésicas se podrian presentar dificultades en determinar con claridad qué cuenta como
necesidad bdsica y qué no. Por ejemplo, alimentos y agua potable son casos claros que
quedan incluidos dentro del concepto de necesidad bdsica, pero podriamos tener dudas si
la provisién universal gratuita de internet con recursos piblicos queda o no comprendida
dentro de su dmbito de aplicacién. Los problemas propios de la vaguedad se presentan al
momento de la aplicacién de los conceptos. De acuerdo con Hart, la vaguedad o “textura
abierta del lenguaje” es una propiedad inevitable del lenguaje. En la medida en que
los derechos sociales se establecen juridicamente por medio del derecho, y el derecho
se expresa por medio del lenguaje, entonces algtin grado de vaguedad o textura abierta
en el derecho es inevitable?3. Hart explica que ello se debe a dos obstaculos conectados
entre si: “El primero es nuestra relativa ignorancia de los hechos; el segundo nuestra
relativa indeterminacién de propésitos”?4. La conclusién que se sostiene frente a estas
situaciones es alguna forma de discrecién en la eleccién de qué cosas serdn incluidas
dentro del dmbito de aplicacidon de significado del término y cudles no. Si adoptamos
esta caracterizacion, no parece que podria exigirse a ninguna teoria de los derechos
sociales que brinde herramientas concretas para resolver los problemas de vaguedad en
la aplicacién de estos derechos, o de cualquier derecho.

21 Los particulares pueden ser sujetos obligados a la satisfaccién de los derechos sociales de forma derivada
a partir de regulacién estatal dirigida a solucionar problemas sociales de cooperacién y de coordinacién.
Véase MORALES, 2015, p. 68. En este sentido, se ha ido desarrollando la teorfa del efecto horizontal de los
derechos sociales para hacer referencia a las relaciones juridicas entre sujetos particulares en relacién con
estos derechos, de manera de ampliar su eficacia y vincular también a privados. Véase SALAZAR, 2013, p. 86.

22 MORALES, 2015, pp. 69.

23 HarrT, 1963, pp. 155-158.

24 HarT, 1963, p. 160.
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Por tltimo, la contestabilidad hace referencia a un juicio de valor donde diferentes
usuarios desacuerdan respecto de los contenidos detallados de cierto estdndar normati-
vo?>. Por ejemplo, los desacuerdos de qué cuenta como derecho al cuidado de la salud
podrian dar forma a diversos significados del concepto de salud. Asf, existen muchas y
variadas concepciones de la salud para proponer distintos arreglos de distribucién en
sociedad de las cargas y los beneficios, de los derechos y las obligaciones, y que se tra-
ducen en disensos profundos en la articulacién de los arreglos institucionales®C.

La indeterminacién del contenido entendido como contestabilidad es un genuino
problema para cualquier teorfa de los derechos sociales?”. Y ello porque se los caracteriza
como requerimientos que principalmente imponen al Estado obligaciones a realizar, esto
es, obligaciones de satisfacer prestaciones positivas, con ello se requiere que el Estado
destine recursos pablicos?8. Este problema se traduce en dos objeciones distintas. Por
un lado, se cuestiona la indeterminacién del contenido de los derechos sociales debido
a la falta de acuerdos en las obligaciones correlativas. Se afirma que frente a la indeter-
minacién de las obligaciones a las que estarfa sujeto un Estado o los sujetos particulares,
no serfa posible atribuirles un incumplimiento. En el dmbito internacional, y con el fin
de dar respuesta a esta objecidn, se ha propuesto ciertos estindares interpretativos para
medir el cumplimiento de los derechos sociales en el plano doméstico.

Dos de las pautas interpretativas mds ambiciosas a este respecto son, por un lado,
las nociones de un nicleo minimo vital (o contenido minimo esencial) y de las correla-
tivas obligaciones de efecto inmediato, que tienen el objetivo de precisar un contenido
juridico minimo para las pretensiones indeterminadas de los derechos sociales??; y por
otro lado, los desarrollos teéricos del principio de progresividad y la prohibicién de re-
gresividad®. No obstante el lugar relevante que tienen las nociones del nticleo minimo
vital y la del principio de progresividad para el desarrollo de los derechos sociales en el
derecho internacional, su precisién y contornos permanecen controvertidos?'. De allf
que la dificultad que se presenta para las teorfas de los derechos sociales es que estdn
sujetas a desacuerdos persistentes entre la ciudadania de las democracias contempordneas,
resultando en una significativa incertidumbre acerca de si delinear los derechos sociales

25 WALDRON, 1994, p. 526.

26 DA SILVA, 2021; MUYSKENS, 2022.

27 Los desacuerdos pueden ser de tipo normativo (de valores en juego) o de tipo fictico (de hechos del
mundo). Véase esta distincién con relacién al derecho al cuidado de la salud en MORALES, 2021, pp. 765-766.

28 MANTOUVALOU, 2020, p. 945.

22 YOUNG, 2008; TASIOULAS, 2017; LANDAU, 2023.

30 Se trata de obligaciones previstas en los Principios de Limburgo acerca de la aplicacién de Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, principio 25, UN doc. E/C 4/1987/17;
Principios de Maastricht sobre violaciones a los derechos econémicos, sociales y culturales, principio 9;
CDESC, Observacién General Num. 3, parr. 10, UN doc, E/1991/23; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 26 y del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador”, articulo 1. Véanse
GARCiaA, 2021, 498; CourTis, 2021.

31 MECKLED-GARCIA, 2013, p. 74, 84; MORALES, 2018, p. 259.
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de tal manera es legitimo??. Las diversas teorfas formulan distintas razones de la im-
portancia de estos derechos, y consecuentemente, esbozan diferentes posiciones respecto
de qué tipo de bienes, recursos, capacidades o intereses forman parte del contenido del
ntcleo minimo de los derechos sociales. Siguiendo a Waldron, el hecho de que personas
razonables disientan acerca de qué es lo que requiere la nocién de un nicleo minimo no
es tanto un problema de vaguedad sino un problema de contestabilidad??. La cuestién
de la necesidad de responder a la objecién de indeterminacién en este sentido ha ganado
un lugar en el debate actual entre las teorfas de los derechos sociales**. Las respuestas
que se brindan a esta dificultad sirven para evaluar la deseabilidad de sus propuestas.
Asimismo, la objecién de indeterminacion del contenido estd vinculada al problema
de la potencial insaciabilidad de los derechos sociales®>. Desde esta perspectiva, se ob-
serva que los derechos sociales correlacionados con obligaciones positivas a la provisién
de bienes o servicios, como por ejemplo el derecho a la salud, colocarfan a los titulares
de derechos en una posicién pasiva de constante y tal vez inagotable recepcién de aque-
llos. Estos serfan derechos “insaciables”, en el sentido que siempre demandarfan mds y
mds bienes y servicios, o mejores y mayores resultados y, por tanto, nunca podrian ser
completamente satisfechos. Para esta critica, los derechos civiles y politicos, en tanto
derechos a obligaciones negativas, serfan derechos “saciables”, aun concediendo que re-
quieren de recursos estatales para su satisfaccién. Habrfa una diferencia cuantitativa con
relacion a los bienes y recursos que exige la satisfaccién de los derechos sociales, que as{
caracterizados, implicaria desacuerdos significativos en un criterio de saciabilidad. En
este segundo sentido, la justificacién del limite hasta dénde se deben destinar recursos
para satisfacer los derechos sociales dependerd de los argumentos normativos articula-
dos por las teorfas de los derechos sociales que sustenten la decision. Asi, el criterio de
determinacién del contenido requiere dar respuesta a los problemas de contestabilidad,
que es el que nos permite valorar una teorfa de los derechos sociales como deseable.

3. Alcance

Una teorfa de los derechos sociales tiene que satisfacer el criterio de alcance. Este
criterio se refiere a la capacidad de una teorfa de justificar el establecimiento y proteccién
de los derechos sociales para todas las personas en tantos dmbitos como sea posible. Los
dmbitos pueden ser de cardcter espacial, temporal e institucional.

En primer lugar, la dimensién espacial pretende dar cuenta del alcance de la apli-
caci6n de la teorfa de los derechos en diversos Estados o regiones. El criterio del alcance
de una teoria desde la dimensién espacial se consideraria en relacién con los limites a
su viabilidad fdctica, sea politica o econémica. Veamos a continuacién un ejemplo de

32 WALDRON, 2005.

33 WALDRON, 1994, p. 529.

34 POwWERS, 2015; MORALES, 2018.

35 Raz, 1986; MORALES, 2015, pp. 92-93.
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la dificultad de viabilidad fictica en términos politicos. Si analizamos una concepcién
de la democracia dialdgica, como la defendida por Roberto Gargarella, vemos que se
articula alrededor de la idea de que los ciudadanos son quienes deberian estar a cargo
de la proteccién de los derechos sociales en las sociedades reales, al reconocerse unos
a otros como iguales, con capacidad de “mirarse a los ojos” en el contexto del didlogo
y la posterior toma de decisiones®®. Al igual que Waldron®’, Gargarella afirma que el
compromiso con los derechos no implica la justificacién de ningln mecanismo para su
resguardo que no tenga titulo democrdtico, porque respetar los desacuerdos razonables
y persistentes que las personas tienen acerca de cudles son sus derechos exigiria que
se deje a ellas tal decisién mediante un procedimiento dialégico®®. Para el autor, las
instituciones politicas se tienen que basar en la confianza democrdtica en la conversa-
cién entre iguales, “que exige que tomemos en serio los resultados de la deliberacién
inclusiva, muy en particular cuando se organizan debidamente los procedimientos para
asegurarla”3?. El deber de proteger los derechos, por tanto, estd a cargo de la ciudadanfa
mediante procedimientos institucionales que privilegian el didlogo. Algunos ejemplos
que da Gargarella son las audiencias ptblicas, las asambleas deliberativas de Islandia e
Irlanda, y el foro ciudadano holandés. Ahora, ;cudl es el alcance de las teorfas deliberativas
respecto de su aplicacién a contextos de pafses en vias de desarrollo o subdesarrollados
como los latinoamericanos?#® Es fécil alertar que en las sociedades latinoamericanas
actuales no se presentan las condiciones para un intercambio respetuoso de argumentos
en un espacio de confianza mutua entre ciudadanos. En particular, frente a la notoria
desconfianza y el discurso de odio que se han instalado entre grupos sociales y econémi-
cos en las sociedades latinoamericanas (la denominada “grieta” social), una concepcién
en la que la proteccion de los derechos sociales estd articulada para contextos distintos
de los existentes en la regién, podria no satisfacer suficientemente esta dimensién del
criterio del alcance.

Examinemos ahora un ejemplo de la falta de viabilidad fdctica en términos econé-
micos. El criterio del alcance de una teoria desde la dimensién espacial se consideraria de
manera comparativa entre democracias contemporaneas que comparten similares valores
liberales y sociales. Asi, una teorfa de los derechos sociales tendrfa un mayor alcance
espacial si es capaz de justificar estos derechos en distintos paifses con caracteristicas
similares con independencia de las respectivas capacidades para disponer de recursos
socioeconémicos. En otras palabras, esta dimensién permite evaluar la justificacién
de los derechos sociales con independencia de la escasez de recursos. La objecién de
la escasez de recursos ha sido dirigida de manera habitual contra los derechos sociales
desde posiciones que sostienen que la necesaria provisién de recursos para satisfacerlos
es su caracteristica peculiar, por lo que las exigencias sociales no podrian ser auténticos

30 GARGARELLA, 2021, p. 230.
37 WALDRON, 2005.

38 GARGARELLA, 2021, p. 232.
3 GARGARELLA, 2021, p. 331.
40 MoRALES, 2023, p. 315.
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derechos. A partir de la cldusula kantiana “debe implica puede”, la objecién en cuestién
sostiene que debido a que en un pafs econémicamente pobre el Estado no tiene recursos
para satisfacer los derechos sociales, entonces no son derechos porque carecen del vinculo
conceptual con la nocién de obligacién. Ello es una implicacién falaz que se sigue de
afirmar que como un Estado pobre es incapaz de satisfacer los derechos sociales de todas
las personas considerados en conjunto, entonces no debe satisfacer los derechos sociales
de ninguna®!. En cambio, una teorfa de los derechos sociales debe brindar argumentos
normativos que permitan solucionar los conflictos que se derivan de maltiples demandas
de derechos sociales de los mismos recursos escasos dirigidas contra un Estado. De esta
manera, es posible evaluar las diferentes soluciones normativas propuestas respecto de
cémo distribuir los recursos escasos en situaciones en las que no podemos satisfacer las
exigencias de todos. Una teorfa que justifique un alcance distinto de estos derechos en
paises de similares caracteristicas basadas en consideraciones socioeconémicas contex-
tuales no justificadas es poco deseable.

En segundo lugar, el criterio del alcance en su dimensién temporal incluye la pro-
piedad de robustez. La robustez significa que la teorfa debe ser aplicable en distintos
Estados del mundo, y que aunque el mundo cambie por el paso del tiempo, la teorfa no
necesita cambiar en el nivel fundacional; esto es, que la teorfa puede justificar los objetivos
a los que estd destinada, establecer exigencias de terceros para satisfacer los derechos,
etc., aun cuando las circunstancias cambien. Por ejemplo, una politica econémica es
robusta cuando, aunque las circunstancias subyacentes varien, la politica mantiene su
capacidad de obtener los resultados deseados®?. En cambio, una teoria no es robusta si
al variar las circunstancias subyacentes del mundo, esta pierde dicha capacidad. Piénsese
en los sistemas de bienestar en Europa que fueron disefiados para el contexto de un
mercado laboral articulado alrededor de trabajadores, y con implicancias en un amplio
rango de dreas de politicas piblicas como la educacién, la seguridad social, las politicas
del mercado laboral, la politica impositiva, y el cuidado de la salud. En la actualidad,
con el rdpido desarrollo de la inteligencia artificial y la digitalizacién y automatizacién
de los trabajos, el cambiante estatus de los trabajadores y las altas tasas de desempleo,
aquellos sistemas de bienestar se encuentran ante circunstancias que ponen en riesgo su
capacidad de proteger los derechos laborales de los asalariados®?. Asi, importa el alcance
de una teorfa de los derechos sociales en términos de adaptabilidad a los cambios de
circunstancias.

Finalmente, el 4mbito institucional del criterio del alcance puede significar dos
problemas ulteriores, uno interno y otro externo. El problema interno tiene relacién con
su sentido mds obvio, y es que la teorfa justifique un alcance o extensién de contenido
en el sistema juridico muy reducido, lo que nos lleva al problema de la trivialidad.
Como analicé anteriormente, una de las formas de entender la trivialidad estd vinculada

41 WALDRON, 1989, p. 506.
42 HowLETT, 2019.
43 BUSEMEYER, 2022.
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con un alcance demasiado reducido de los derechos sociales, tal es el caso de que una
teorfa justifique la regulacién de necesidades tan bédsicas que solo sirvan para la mera
supervivencia bioldgica.

El problema externo, en cambio, se vincula con el alcance de los mecanismos juri-
dicos institucionales de establecimiento y proteccidn de estos derechos. En este segundo
sentido, la exigencia del alcance de una teoria se relaciona con que sea capaz de dar
cuenta de una variedad institucional de sistemas juridicos existentes en las democracias
contempordneas reales. Un sistema juridico de una sociedad democratica contemporanea
puede articular el establecimiento de las exigencias sociales mediante diversos tipos de
regulacién juridica: derechos subjetivos, directrices politicas, y meras gracias®*. Las meras
gracias son la forma juridica mds débil de incorporar las exigencias sociales, y se limita
a una gracia o favor acordada por el Estado a las personas fisicas. Esta forma de relacién
juridica se caracteriza por la exigencia de ciertos requerimientos para obtener un bene-
ficio socioeconémico, y una vez satisfechas esas condiciones, el Estado tiene la facultad
de brindar la prestacién, sin que los beneficiarios puedan exigir nada al Estado®. Una
teorfa de los derechos sociales que justifique que el Estado Gnicamente deberfa regular
las exigencias sociales como meras gracias, sin comprometerse a la incorporacién de los
derechos sociales en su Constitucién o al dictado de leyes que los desarrollen, es una
teoria demasiado restrictiva debido a que no podria justificar el tipo de obligaciones
positivas que se correlacionan con las exigencias sociales en nombre de los derechos
sociales. Asimismo, la forma de regulacién juridica se vincula con los mecanismos de
proteccién que un sistema juridico puede adoptar para la exigibilidad del cumplimiento
de los derechos sociales. Estos van desde la articulacién de alguna garantia juridica de
cardcter administrativo o legal, hasta mecanismos de control de constitucionalidad de
los actos administrativos y de las leyes por uno o varios 6rganos judiciales o por un
6rgano jurisdiccional especifico como un Tribunal Constitucional*®. Una teorfa de los
derechos sociales que no justifique la inclusién de ningin tipo de garantia juridica para
la exigibilidad del cumplimiento de exigencias sociales es poco deseable.

En suma, aquellas teorias de los derechos sociales que no capturan a todas las
personas en sus dimensiones espacial, temporal e institucional, fallan en satisfacer con
diverso grado el criterio del alcance en tanto no son lo suficientemente universales para
justificar los derechos sociales de todos.

4. La interaccion de los desiderata

Cada uno de los tres criterios desarrollados es demandante en si mismo y para
muchas teorfas de los derechos sociales puede no ser posible satisfacer los tres en un grado
suficiente. Por ejemplo, una teorfa que trate de tener mayor alcance podria justificar

44 Véase MORALES, 2015, pp. 116-121, sobre la distincién de formas de regulacién juridica.
4 MoRrALESs, 2015, p. 119.
46 De las diversas modalidades de justicia constitucional, véase MORALES, 2015, pp. 128-129.
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un contenido trivial o indeterminado. Alternativamente, una teoria que justifique
un contenido bastante exigente (no trivial), podria reducir su alcance, o menoscabar
el criterio de determinacién del contenido. De esta manera, los desiderata interactiian
entre si, lo que podria resultar en una situacién de ganancia-pérdida (trade-off), lo que
muestra la dificultad para varias teorfas, aunque no imposibilidad, de satisfacer de
manera conjunta dos criterios, aun mds, los tres. No obstante, también podria ocurrir
que algunas teorfas refuercen mutuamente dos criterios mientras solo tengan dificul-
tades en satisfacer el restante, y de manera conceptual, todavia podria ser que ninguno
de los tres genere desafios en su satisfaccién. Las razones discutidas mds arriba deberfan
alcanzar para mostrar la importancia de evaluar las teorias de los derechos sociales a la
luz de estos tres desiderata.

Si acordamos que estos son tres criterios plausibles para la evaluacién de las teorfas
de los derechos sociales y que los diversos grados de satisfaccién permitirfa caracterizar
a una teorfa de los derechos sociales como mds o menos deseable, entonces podemos
examinar a continuacién una de las teorfas mds prominentes de los derechos sociales en
filosofia politica y moral a la luz de los desiderata.

III. LOS TRES DESIDERATA APLICADOS A UNA TEORIA
DE LOS DERECHOS SOCIALES

Una sélida opinién comtn a la hora de justificar los derechos sociales es recurrir
a alguna concepcién de la justicia social que ponga énfasis en el valor de la dignidad
humana. As{ lo ha hecho Cécile Fabre en su libro Social Rights under the Constitution en
el que propone la justificacién de los derechos sociales como recursos adecuados para
una vida minimamente digna®’.

Para Fabre, los derechos sociales representan exigencias individuales a recursos
adecuados para que las personas que carecen de medios puedan acceder a una educacién
adecuada, una vivienda adecuada, un cuidado médico adecuado y un ingreso minimo
adecuado®®. A partir de otorgar especial valor moral al hecho de que las personas lleven
una vida digna, Fabre argumenta que si las necesidades socioeconémicas no estdn satis-
techas, las personas no pueden satisfacer dos intereses fundamentales, ser auténomas y
alcanzar su bienestar y, por tanto, no pueden vivir una vida digna®®. De ahi que ademds
de derechos de no interferencia, las personas tienen derechos a la promocién de esos
intereses que se correlacionan con obligaciones positivas a proveer los recursos necesarios
para conseguirlos, y estos derechos son tan importantes que se justifica establecerlos en
una constitucién y dotarlos de la garantia del control judicial de constitucionalidad.

47 EaBRE, 2000.
48 FABRE 2000, pp. 7, 33-39.
49 FABRE 2000, pp. 9-13.
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¢Qué tan bien puntia este enfoque tedrico de los derechos sociales bajo el prisma de
los tres desiderata? La opinién comin nos dice que una teoria de los derechos sociales es
satisfactoria cuando estos derechos se basan en valores fundamentales como la dignidad
humana. La evaluacién de la teorfa a la luz de estos tres criterios nos permitird examinar
si esa opinién estd justificada.

En primer lugar, con relacion al criterio de la no trivialidad, podemos descartar de
inicio que la teoria de Fabre sea trivial en el sentido de fundamentar solo unos pocos
derechos. Como mencioné, el argumento principal de la autora se dirige a justificar la
constitucionalizacién de los derechos a una educacién adecuada, una vivienda adecua-
da, un cuidado médico adecuado y un ingreso minimo adecuado. Estos son los cuatro
derechos que tipicamente forman parte del conjunto mds relevante de la categoria de
los derechos sociales. Para Fabre, tenemos acuerdo en que los recursos adecuados para
satisfacer estos derechos sociales son los requeridos para que la gente lleve una vida digna.

En cuanto a lo que destaqué antes como el verdadero problema de la trivialidad
para una teorfa de los derechos sociales consistente en que sea trivial el contenido de
los derechos que justifica, hay que considerar una distincién que introduce la autora.
Con el fin de caracterizar qué es llevar una vida msmimamente digna®®, Fabre rechaza que
el umbral de los derechos sociales se mida con la satisfaccion de las necesidades bdsicas
o de subsistencia’!. La autonomfa y el bienestar que son necesarios para vivir una vida
digna exigen que se satisfagan las necesidades que se tienen por la propia vida en una
cierta sociedad. Estas son necesidades socialmente determinadas que las personas tienen
en virtud del grado de desarrollo econémico y social de cada pais. Se trata de necesidades
mds demandantes que tienen el objetivo de asegurar que las personas puedan vivir una
vida digna mediante recursos provistos por otros en la medida en que no sean respon-
sables por la falta de aquellos. En consecuencia, la teorfa de los recursos adecuados de
Fabre darfa cuenta de un contenido de los derechos sociales que no es trivial.

En segundo lugar, el criterio de la determinacién del contenido de los derechos
sociales requiere que examinemos la teorfa de los recursos adecuados a la luz del pro-
blema de la contestabilidad. Recordemos que la constestabilidad alude a un juicio de
valor donde las personas disienten de los contenidos precisos de un estindar normativo.
Fabre adopta el concepto de dignidad minima con el fin de justificar un nivel minimo
de recursos adecuados para todas las personas. Sin embargo, no parece tener éxito en
proveer una pauta clara y precisa al respecto. Veamos. Segtn su caracterizacién, lo que
la nocién de dignidad minima requiere es la provisiéon de los recursos adecuados para
satisfacer las necesidades relativas (o subjetivas) y variables segtin el nivel de desarrollo
econémico y social de cada sociedad, las que estdn por encima de la satisfaccién de las
necesidades bdsicas de subsistencia que son comunes a todas las personas y, por tanto,
son objetivas e invariables.

0 FABRE 2000, p. 23.
51 FABRE 2000, pp. 35-36, 124-125.
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Por ejemplo, Fabre ilustra la idea de las necesidades relativas con la caracterizacién
del umbral de recursos adecuados para satisfacer el derecho social a la vivienda. La autora
sostiene que lo que cuenta como una vivienda digna, en parte es comin a todos y no
varia, pero, “parte de lo que cuenta como vivienda digna, y en particular la nocién de
tamafio decente, varfa con el nivel de desarrollo econémico y social”>2. Las condiciones
de tamafo de la vivienda digna en India no cuentan de las misma manera que en el Reino
Unido, en donde las consideraciones climdticas hacen que las personas tengan que vivir
la mayor parte del tiempo dentro, es importante que los nifios tengan un espacio propio
para hacer sus tareas y se valora la privacidad de los padres, cuestiones que no corresponde
pensarlas respecto de India’3. Las diferencias climdticas existentes en diversas regiones del
mundo, como a las que refiere el ejemplo, son diferencias contextuales, y en este sentido,
no hay duda que en contextos diferentes las necesidades varian. Vivir en Valdivia tiene
necesidades de vestimenta que no son las mismas de quien vive en Arica. Y sin embargo,
no parece que ello justifique un contenido distinto de los derechos sociales exigidos en
Chile. As{ presentada, la nocién de vida digna es contestable y por tanto falla en precisar
el contenido de los derechos sociales. De un lado, si el umbral que los derechos sociales
requiere depender de una idea de dignidad relativa sujeta a la variable del desarrollo
econdémico de cada pafs, Fabre confunde conceptualmente la capacidad econémica que
tienen los Estados con la obligacién de satisfacer las exigencias sociales’®. Ademds, no
parece claro cémo se podria determinar el contenido de las exigencias sociales a partir
del desarrollo econémico, sin tener en cuenta que el presupuesto piblico obedece a una
distribucién que en si misma incorpora criterios normativos acerca de qué cuestiones
deben ser priorizadas, lo que no suele reflejar un acuerdo social. Atin mds problemadtico
se vuelve cuando lo que la dignidad relativa exige estd vinculado, ademds de la variable
del desarrollo econémico, con el contexto climdtico, cultural, social, histérico de cada
sociedad.

Octras teorfas de los derechos sociales que los fundamentan también en el valor de
la dignidad humana articulan un contenido distinto de estos derechos. Por ejemplo,
Sandra Liebenberg afirma que el valor de la dignidad inherente a los seres humanos
requiere asegurar que las personas disfruten de las libertades civiles y politicas y que
también tengan efectivo acceso a los medios sociales y econémicos indispensables para
el desarrollo de sus capacidades fisicas, emocionales, creativas y asociativas’>. En este
aspecto, Liebenberg favorece el proyecto de Martha Nussbaum de desarrollar una lista
de capacidades humanas centrales. Ello nos muestra la existencia de desacuerdos acerca
de lo que exige la nocién de dignidad humana, lo que sumado a que los tedricos de las
capacidades contintian discutiendo qué capacidades humanas deben ser consideradas

52 FABRE 2000, p. 36.

53 MORALES, 2018, pp. 265-266.

54 Una cosa es afirmar que los Estados estdn justificados en su incumplimiento por no contar con recursos
suficientes para satisfacer todas las exigencias socioeconémicas y otra cosa es sostener que no existe obligacion
ni que la no realizacién de lo debido no equivale a un incumplimiento. Véase MORALES, 2015, pp. 92-93.

55 LIEBENBERG, 2005, pp. 7-8.



2024] LETICIA MORALES: TRES DESIDERATA PARA UNA TEORIA DE LOS DERECHOS. .. 185

como centrales, hace que el desafio de la contestabilidad no obtenga una respuesta
satisfactoria desde la propuesta de Fabre. En breve, la teorfa de los recursos adecuados
no parece brindar una buena respuesta a la objecién de la falta de determinacién de los
derechos sociales.

En tercer lugar, el criterio del alcance se compone, como mencioné antes, de los
dmbitos espacial, temporal, e institucional. La teorfa de los derechos sociales como re-
cursos adecuados presenta dificultades bajo la dimensién espacial, que es la que requiere
la aplicacién de la teorfa a distintos Estados o regiones. En efecto, al examinar el criterio
de determinacién del contenido vimos que Fabre trata de anclar el umbral de las nece-
sidades relativas al desarrollo econémico de cada pais. Segtin la autora, “el derecho a la
vivienda decente [...} debe ser especificado por via del recurso a algo como el umbral
de pobreza aplicado a la vivienda”, en conjuncién con condiciones contextuales como el
clima de cada lugar®°. El problema aparece cuando queremos aplicar esta teoria a otros
paises que tienen condiciones climdticas similares o mds rigurosas pero con un inferior
desarrollo econémico, como si tomamos Alemania y Polonia. La nocién de dignidad
humana articulada por esta teoria nos llevaria a sostener que el derecho a una vivienda
digna de los ciudadanos alemanes no puede ser aplicado a sus vecinos polacos porque
aunque el clima es tan severo que hace que deban pasarse la mayor parte del tiempo
en la casa, su sociedad no estd econémicamente tan desarrollada para disfrutar de un
tamafio de vivienda digna similar. Al vincular el contenido de los derechos sociales con
la riqueza o pobreza de cada sociedad, la teoria de los recursos adecuados no es factica-
mente viable en su aplicacién a otros pafses con menos recursos y, en consecuencia, no
es satisfactoria para dar cuenta del criterio del alcance espacial.

En relacién con la nocién del alcance como robustez, lo que se evalda es que la teorfa
brinde bases fundacionales que le permita cumplir sus objetivos mediante estados de
cosas cambiantes. Una teorfa de los derechos sociales que justifica el contenido de las
necesidades socioeconémicas de manera que estas sean relativas al grado de desarrollo
econémico hace que no sea lo suficientemente robusta. Piénsese cémo ha decaido la
economia de Inglaterra desde que en 2016 el Parlamento voté su salida de la Unién
Europea (Brexit). En las circunstancias de escasez de alimentos, de un empeoramiento
en el acceso al cuidado de la salud, y en un deslizamiento de la provisién de educacién
publica, debiéramos concluir que la teorfa de Fabre no da cuenta de la justificacién in-
tuitiva inicial a partir de la nocién de dignidad humana. Asi, en cuanto a la dimensién
temporal, la teorfa de los recursos adecuados satisface el criterio del alcance.

Por dltimo, el examen de la teoria de los derechos sociales como recursos adecuados
bajo la lupa de la dimensién institucional da cuenta de un alto grado de satisfaccién
del criterio del alcance. Fabre argumenta a favor del establecimiento constitucional
de los derechos sociales a una educacién adecuada, una vivienda adecuada, un cuidado
médico adecuado y un ingreso minimo adecuado. Y lo hace considerdndolos en los
mismos términos en que estdn regulados los derechos civiles y politicos, como derechos

56 FABRE 2000, p. 36.
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subjetivos que deben ser incorporados en Constituciones rigidas (y, por tanto, excluidos
del debate legislativo ordinario) y dotados de la garantia del control judicial robusto
de constitucionalidad®”.

En suma, la teoria de los derechos sociales como recursos adecuados satisface con
diverso grado algunos criterios bajo examen (el criterio de no trivialidad, y el criterio
del alcance en el dmbito institucional), pero no otros (el criterio de determinacién de
contenido, y el criterio del alcance en el dmbito espacial y temporal). Este ejercicio nos
muestra las complejidades y los limites de una teorfa de los derechos sociales a partir de
examinar los desafios que representa la satisfaccion de los tres desiderata al mismo tiempo.

V. CONCLUSIONES

Este trabajo se estructuré en dos partes principales. En la primera, el objetivo fue
presentar y desarrollar tres desideratas o criterios necesarios para evaluar las teorfas de
los derechos sociales. Estos son la no trivialidad, la determinacién del contenido, y el
alcance. Cada uno de estos criterios ofrecen pautas para evaluar la deseabilidad de las
teorias de los derechos sociales. En la segunda parte, examiné la teoria de los derechos
sociales como recursos adecuados para vivir una vida digna propuesta por Fabre a la luz
de los tres desiderata. Este ejercicio permitié mostrar la utilidad de los criterios.

La evaluacién de las teorfas por via de los desiderata sirve para realizar tres opera-
ciones: primero, diagnosticar las fortalezas y debilidades de una teorfa de los derechos
sociales, y exponer que las teorfas de los derechos sociales que no satisfacen los crite-
rios no son teorfas deseables y, por tanto, deberfamos abandonarlas; segundo, revisar
aquellas teorfas que tienen debilidades y procurar corregir las deficiencias o colmar los
vacios cuando sea posible, lo que mostrard también que algunas teorfas no pueden ser
corregidas y deberfamos desecharlas; y tercero, realizar un ejercicio comparativo que
proporcione un ranking de deseabilidad entre teorfas de los derechos sociales. En suma,
los desiderata permiten filtrar las buenas teorfas de las que no lo son, a partir de ello
podemos usar otros mecanismos analiticos para graduar con mayor fineza la lista de
teorias deseables de los derechos sociales. Por dltimo, el trabajo mostré que se trata de
criterios independientes pero relacionados entre si, lo que nos puede llegar a un escenario
de ganancia-pérdida donde una teorfa satisface uno de los criterios al costo de disminuir
la satisfaccién de otro u otros.

57 FABRE 2000, p. 147-150.
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en la tipificacion de los delitos falsarios de la Ley de Transito
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RESUMEN

E!l trabajo analiza criticamente la técnica legislativa de los tipos falsarios establecidos en el
Pardgrafo 1° del Titulo XVII de la Ley N° 18.290. Este estudio tiene como fundamento la exis-
tencia de ciertos principios formulados por la doctrina especializada en Ciencia de la Legislacion.
Entre ellos, existen algunos que se consideran mds significativamente afectados por la regulacion
penal objeto de examen. En especial, a partir de tres caracteristicas de la normativa falsaria de
la Ley de Trdnsito (casuismo, uso de remisiones y regulacion en una ley especial descodificada) se
estima que ella podria originar problemas relacionados con los requerimientos impuestos por los
principios de capacidad comunicativa, economia legislativa, sistematicidad y seguridad juridica.
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ABSTRACT

The paper analyzes critically the legislative drafting of the forgery cases established in Paragraph
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In particular, based on three characteristics of the forgery regulation of the Traffic Law (ca-
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legislative economy, systematicity and legal certainty.
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INTRODUCCION

os delitos que se examinan en este trabajo constituyen una especie dentro del

género de las falsedades materiales y, entre ellas, de las documentales, cuya re-

gulacién se prevé, principalmente, en el Titulo IV, del Libro II del Cédigo Penal
(en adelante, CP). Esta normativa no ha experimentado modificaciones significativas
desde su entrada en vigencia en 1875. En cambio, fuera del CP, ha sido abundante la
tipificacién de figuras falsarias, fenémeno que ha determinado el surgimiento de una
extensa gama de tipos contenidos en normativa descodificada de diversa indole!.

En el marco de dicha normativa destacan la Ley N° 19.495; la Ley N° 20.068; la
Ley N° 21.170; y, recientemente, la Ley N° 21.601. Todas ellas introdujeron modifica-
ciones a la Ley de Trdnsito N° 18.290 (en adelante, LT) estableciendo, en sus articulos
190 y 192, un amplio catdlogo de falsedades documentales, caracterizadas por recaer
en ciertos documentos relevantes para el trifico vehicular.

Paralelamente, la Ley N° 21.083 incluy6 en la LT un nuevo delito de falsedad en
los “medios tecnoldgicos de acceso al transporte publico de pasajeros” (v. gr., tarjeta
Bip! o tarjeta nacional estudiantil), figura que ostenta una naturaleza hibrida, a medio
camino entre una falsificacién documental y un uso fraudulento de tarjetas de pago.

El presente andlisis pretende someter a un enjuiciamiento critico la regulacién
de estos delitos, bajo la premisa de que el estatuto previsto por el legislador atentarfa
contra varios criterios de una adecuada técnica legislativa, particularmente, la capacidad
comunicativa, la economia legislativa, la sistematicidad y la seguridad juridica. Lo ex-
presado, ademds, podria tener repercusiones en el sistema penal, impactando al régimen
de los delitos de falsedad, en especial, las documentales.

El andlisis se centrard en tres caracteristicas de la normativa contenida en la LT,
esto es, el casuismo de la regulacién, el empleo de remisiones y el establecimiento de
tipos en una ley especial para, a partir de ellas, desentrafiar de qué manera se afectarian
los principios técnico-legislativos mencionados.

I. PRINCIPIOS TECNICO-LEGISLATIVOS QUE FUNDAN EL ANALISIS
1. Capacidad comunicativa

Este principio se refiere a la posibilidad de que las normas sean conocidas por
sus destinarios, es decir, que el emisor (legislador) sea capaz de transmitir con fluidez
y claridad un mensaje (la prohibicién o prescripcién contenida en la ley) al receptor

! Segtin Novoa, la proliferacién de estas leyes especiales de contenido no penal, pero que tipifican
delitos, obedecerfa a que se trata de cuerpos normativos que han legislado acerca de materias no regladas
durante la época de dictacién del CP, y que buscarfan la proteccién de nuevos bienes juridicos. Cfr. NOVOA,
2015, pp. 106-107.
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(destinatario)?. Esta idea se basa en que el sistema juridico puede ser considerado
esencialmente como un sistema de informacién que requiere ser transmitido a sus
destinatarios?, para que ellos, a su vez, puedan determinar su actuar en el sentido que
imponen las prescripciones normativas.

En el caso del Derecho penal, la necesidad de comunicar la norma viene impuesta,
ademds, por la funcién motivadora del comportamiento humano que se asigna a este
sector del ordenamiento. Ella parte de la premisa de que, para proteger bienes juridicos,
resulta indispensable que se desencadenen en los individuos determinados procesos
psicolégicos que los induzcan a respetarlos?. Esto, al mismo tiempo, justifica que uno
de los aspectos que determina la eficacia de la norma penal sea asociado con las posi-
bilidades que tienen los ciudadanos de conocer la prohibicién, en tanto no se puede
disuadir cuando no existe tal conocimiento’. Asimismo, la exigencia de una difusién
del conocimiento de la norma penal entre los ciudadanos cobra sentido en el marco del
denominado “efecto comunicativo-simbélico” que se le atribuye, en el que, segtin Silva,
descansa buena parte de la dimensién preventiva del Derecho penal®.

En relacién con lo anterior, aunque desde la perspectiva de la teorfa del delito, la
capacidad comunicativa de la norma penal encuentra dos proyecciones importantisimas.
Primero, ella se vincula con la funcién de determinacién general de comportamientos
que se atribuye al tipo penal, en el sentido de que mediante la tipificacién de ciertas
conductas se destaca frente a todos los ciudadanos que aquellas estdn desvaloradas ge-
neralmente y prohibidas bajo amenaza de pena, de tal manera que se les insta para que
se abstengan de cometerlas’. Segundo, el conocimiento que se genera en virtud de la
capacidad comunicativa de la norma penal es necesario por exigencia del principio de
culpabilidad que, bajo una concepcién que se vincule con la funcién motivadora del
Derecho penal, excluye el castigo del sujeto cuando este carezca de conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta. Por lo expresado, resulta indispensable asegurar que
el destinatario de la imputacién penal reciba el mensaje normativo, aunque sea en un
nivel minimo, para que la aplicacién de la norma penal no se vea menoscabada por la
invocacién de un error de prohibicién®.

En términos politico-criminales, la capacidad comunicativa se encuentra enlazada
con la finalidad de informar a los ciudadanos los textos juridico-penales y de vinculacién
de los poderes publicos que se atribuye al principio de legalidad®. En virtud de esta
exigencia, se reclama, en especial, que la ley sea clara y fdcil de comprender para los

2 OsSANDON, 2009, p. 277.

3 ROBLES, 2006, p. 19.

4 MuRoz CONDE y GARCIA ARAN, 2004, pp. 61-62.
> Corcoy, 2012, p. 47.

6 S1Lva, 2006, pp. 77-78.

7 Luzén, 2012, pp. 161-162.

8 OssANDON, 2009, p. 280.

9 NAVARRO, 2010, p. 20.
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ciudadanos'®

, con el fin de que estos puedan extraer directamente de ella las consecuen-
cias de sus conductas. De otra parte, se necesita también que la ley sea precisa o clara
para conseguir la vinculacién de los poderes piblicos del Estado a la ley penal'!. Desde
luego, con esto no se pretende sostener que la claridad textual del lenguaje legal sea el
Gnico factor que condiciona las posibilidades de acceso del ciudadano a la prohibicién
penal!?. Antes bien, ello estd determinado, ademds, por lo que Gardner denomina la
“claridad moral” de la norma, la que no es garantizada por el uso de un lenguaje senci-
llo, sino por medio de la adecuada reproduccién en el derecho de distinciones claras y

significantes, que incluso pueden ser aplicadas fuera del Derecho!?.
2. Economia legislativa

Esta médxima persigue el mayor grado de brevedad y precisién posible de la regulacién
juridica'. Tiene una dimensién amplia, que aborda la concisién del sistema juridico
en su globalidad o de un sector especifico de él. Desde esta perspectiva, se busca que el
ordenamiento juridico cumpla con las finalidades que se le atribuyen (principalmente,
regular el comportamiento humano) de la manera mds simple posible. Asimismo, desde
una dimensién restrictiva, se ocupa de la concisién y precisién de cada texto normativo
individualmente considerado. As{, por ejemplo, si se trata de una ley, se busca que cada
uno de los articulos que la conforman, de la manera mds sintética, consiga regular los
aspectos particulares que se abordan en su texto!?.

La economia legislativa estd en estrecha relacién con el principio de capacidad
comunicativa de la norma, pues el principal fendmeno que lo afecta, esto es, la prolife-
racién legislativa, junto con disminuir la calidad de las leyes, repercute en la posibilidad
de cognoscibilidad del ordenamiento por parte de los ciudadanos. En efecto, la falta de
calidad de las leyes que produce la proliferacién legislativa conduce a una fuerte ines-
tabilidad de las normas, que se ven sometidas a modificaciones constantes, ademds de
provocar una fragmentacién del ordenamiento y variadas incoherencias producto de las
superposiciones normativas, la aparicién de lagunas, antinomias, ambigiiedad semdntica

10 LisekE, 2001, p. 7.

' Navarro, 2010, p. 20.

12 En esa linea, Ossandén reconoce que dentro del proceso comunicativo que interesa en términos de
técnica legislativa, la real capacidad comunicativa de la norma penal es mds bien escasa, pues el conocimiento
de los preceptos penales se genera por medio de muy diversos mecanismos, los que ademds operan de un
modo indirecto. En su opinién, esta capacidad comunicativa se obtiene por la obligatoriedad moral de la
norma, sobre todo cuando se trata de delitos mds graves, asi como mediante su arraigo en la consciencia
social e individual mediante el respectivo proceso de socializacién; porque es posible identificar la lesion
o el injusto sustancial material que la conducta produce; por la comunicacién cotidiana y activa entre las
personas; por los procesos penales, etc. OSSANDON, 2009, p. 284.

13 GARDNER, 2012, pp. 66-67. También alude a la importancia de esta claridad moral, con referencias
a Gardner, YOWELL, 2012, pp. 498-499.

4 0ssaNDON, 2009, p. 303.

1> GARCIA-ESCUDERO, 2011, pp. 162-165.
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y sintdctica, el abuso de remisiones, derogaciones innominadas, etc.!®. Estos fenémenos,
a su vez, podrian disminuir o complejizar las probabilidades de conocimiento de los
destinatarios de la norma, pues propician un ambiente de incerteza juridica.
Asimismo, los defectos asociados con la inflacién legislativa repercuten en la labor
interpretativa de las normas, especialmente en el dmbito judicial, ya que un sistema
normativo en el que predominan las normas mal formuladas, ambiguas o redundantes,
forzosamente extiende el dmbito del intérprete, posibilitando el surgimiento de interpre-
taciones que pueden ir en un sentido diferente a los fines perseguidos por el legislador!”.

3. Sistematicidad

Este principio tiene su origen en la idea de que el Derecho se organiza por medio de
un sistema, al que llamamos, precisamente, “sistema juridico”. Como sefiala Atienza, el
ordenamiento juridico se entiende como un conjunto de normas vdlidamente establecidas
y estructuradas en un sistema'®, Segtin el mismo autor, el fin de la actividad legislativa
es la sistematicidad, es decir, el hecho que las leyes constituyan un conjunto sin lagunas,
contradicciones, ni redundancias, de manera que el Derecho pueda erigirse como un
mecanismo de previsién de la conducta humana y de sus consecuencias, esto es, como
un sistema de seguridad!?. La pretensién de sistematicidad constituye una preocupacién
fundamental de la técnica legislativa, por cuanto esta disciplina no se interesa solo por
el fenémeno legislativo de manera aislada, sino que también le importa la homogenei-
dad del ordenamiento y la ausencia de contradicciones entre las diversas normas que lo
integran®. Que el Derecho se estructure como sistema no es una cuestién baladf, pues
como afirma Bobbio, la estructura misma del ordenamiento estd llamada a cumplir una
especifica funcién: asegurar la certeza, movilidad y eficiencia del orden normativo?!.

Este principio se refiere al aspecto l6gico-formal de estructuracién del ordenamiento
juridico, que requiere estar organizado con coherencia, plenitud e independencia®?. La
sistematicidad constituye un valor instrumental, en la medida en que una adecuada
sistematizacién del ordenamiento facilita la distribucién, la comprensién del discurso
normativo, asi como de sus remisiones internas y externas®>. Asimismo, este valor inte-
resa a la técnica legislativa, al igual que las reglas del lenguaje, su viabilidad préctica,
su efectividad, etc., pues todos estos factores son condiciones para la racionalidad de la

actividad legislativa®.

16 GArcia-ESCUDERO, 2011, p- 241. También, véase OELCKERS, 1998, p. 3.
17 OELCKERS, 1998, p. 3.

18 ATIENZA, 1997, p. 32.

19 ATiENZA, 1997, p. 32.

20 Garcia-ESCUDERO, 2010, p. 89.

21 BosBIo, 1976, p. 10.

22 OssANDON, 2009, p. 313.

23 En este sentido, MARCHILI, 2009, p. 359.

24 Garcia AMADO, 2000, p. 317.
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El principio de sistematicidad reconoce una dimensién interna y una externa, por
cuanto su plena vigencia supone una coordinacién horizontal y vertical de la norma
penal?®. Esta afirmacién parte de la idea de que cada norma penal forma parte de un
subconjunto (el ordenamiento penal), que a su vez integra un conjunto mayor (el or-
denamiento juridico). Bajo esta premisa, la norma penal se debe insertar, primero, en
el sistema penal y, luego, en el ordenamiento juridico de una manera tal, que se eviten
redundancias que puedan convertir la nueva norma en inutil, total o parcialmente; o
que produzca problemas concursales sin sentido que pudieran complicar la practicidad
del nuevo precepto; o que se generen incongruencias con el resto del ordenamiento?®.
Mis ain, la coordinacién vertical de la norma penal da lugar a lo que, en la teorfa de
las fuentes del Derecho, se conoce como “principio de unidad del ordenamiento juridi-
co”, segin esta, no puede haber varias fuentes independientes de un mismo Derecho y
solo una de ellas puede tener fuerza obligatoria, y todas las otras fuentes tienen que ser
consideradas en relacién con aquella?’.

En cuanto a los requisitos que el principio de sistematicidad impone a la norma
penal, estos se sintetizan en las exigencias de coherencia®®, orden y plenitud. El orden
estd referido principalmente a aspectos de estructuracién formal al interior del sistema
juridico, que permiten la aplicacién de aquellas directrices de técnica legislativa que
apuntan a la articulacién del texto legislativo.

En cuanto a la coherencia, desde una perspectiva meramente formal, se sostiene que
el sistema juridico es coherente en la medida en que no existan conflictos entre normas
o contradicciones normativas y siempre que las normas del sistema sean independientes
entre si??. A esta correspondencia formal Ossandén agrega otra valorativa, es decir, una
armonfa axiolégica de la norma, que se proyecta en las valoraciones subyacentes a las
decisiones legislativas, de manera que, por ejemplo, existiendo el mismo fundamento,
se debe ofrecer idéntica solucién, o que ante una diversa gravedad de la conducta, se
debe corresponder una diferente gradacién de la responsabilidad3?. Sobre esa base, toda
norma que presente un grado intolerable de incoherencia interna formal (por ejemplo,
una ley tiene preceptos que se contradicen o se observan incongruencias entre su preim-
bulo y articulado), o bien, que presente una incoherencia externa (v. gr., no derogando
con claridad preceptos del mismo nivel jerdrquico, inferiores o anteriores) podria ser

tachada de inconstitucional®!

. Una situacién similar vislumbra Schiinemann a propdsito
de la coherencia valorativa, al sostener que como el sistema no permanece aislado de

los diversos contenidos de los juicios de valoracién juridica, pues estos le proporcionan

25 Garcia AMADO, 2000, p. 317.

26 RODRIGUEZ, 1981, p. 735.

27 En este sentido, Ross, 1974, p. 103.

28 MAYER y VERA, 2022, p. 160.

29 En esa linea, BULYGIN, 1991, p. 258.

30 Cfr. OsSANDON, 2009, p. 324. Con referencia a la armonfa axiolégica, desde un punto de vista
general, véase KARPEN, 1986, p. 31.

31 MARcILLA, 2013, pp. 78-79.
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una ordenacién légica, cualquier contradiccién que no se pueda resolver mediante una
reforma y modificacién del sistema genera una aporfa valorativa®?,

Finalmente, la exigencia de completitud supone que el sistema juridico sea capaz
de resolver todos los casos, sin que se admitan lagunas normativas, es decir, casos en
que el sistema no establece ninguna solucién®?. Tratdndose del Derecho penal, esta
exigencia se debe relacionar con el principio de legalidad, que se opone a la posibilidad
de lagunas normativas, de modo que si un comportamiento no puede ser incluido en
ninguna descripcién tipica, simplemente deviene en impune. Esto genera una tension en
el plano politico-criminal que, en ciertos casos, impone como una necesidad el castigo
penal de ciertos comportamientos por estimarse lesivos respecto de un bien juridico,
los que, cuando no pueden incluirse en la érbita tipica, dan origen a lagunas de puni-
bilidad. Por ello, el lenguaje utilizado en la descripcion tipica debe ser suficientemente
“eldstico” para cubrir las distintas conductas que puedan afectar el bien juridico, sin
que esto signifique ir mds alld de su sentido literal posible.

4. Seguridad juridica

En relacién con este criterio, se distingue entre una nocién de seguridad juridica
en un sentido subjetivo y otra, en un sentido objetivo.

Para una concepcién subjetiva, se entiende a la seguridad como conocimiento del
Derecho por parte de sus destinatarios, recibiendo también por algunos el nombre de
certeza del Derecho®®. Por su parte, de acuerdo con la nocién objetiva, la seguridad es
una exigencia de regularidad estructural y funcional del sistema juridico mediante sus
normas e instituciones>>. Segtin Pérez, esta regularidad estructural y funcional requiere
el cumplimiento de varias condiciones, tales como una sujecién de los poderes ptblicos
y los ciudadanos al bloque de la legalidad, con el fin de proscribir la arbitrariedad en la

36, Pero, en lo que

actuacion de aquellos y la transgresién de normas por parte de estos
aqui interesa, segiin el mismo autor, las premisas estructurales de la seguridad juridica
suponen exigencias axiol6gicas que, por medio de su incidencia en la técnica legislati-
va, pretenden repercutir en la dimensién formal de las normas en las que se expresa su
validez?’. Esto explica que se considere a la técnica legislativa como el arte de construir
un ordenamiento juridico bien estructurado en sus principios e integrado por normas
correctamente formuladas para hacer efectivo el principio de seguridad juridica’®.

En su dimensién técnico-legislativa y en el dmbito penal, la seguridad juridica
aparece fuertemente relacionada con el principio de taxatividad. A su vez, la taxatividad

32 Cfr. SCHUNEMANN, 2012, p. 19.
33 BULYGIN, 1991, p. 258.

34 OLIVER, 2009, p. 183.

35 OLIVER, 2009, p. 184.

30 PEREZ, 1991, p. 26.

37 PERrEZ, 1991, p. 27.

38 SaINz, 1994, p. 20.
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impone con especial fuerza en el dmbito de las sanciones un ideal de claridad que se
estima consustancial a la funcién reguladora del Derecho®®. De esa manera, para que
el Derecho pueda determinar efectivamente el comportamiento de los individuos se
necesita —entre otras exigencias— que las normas sean formuladas con claridad. Esto se
asocia con la nocién de seguridad en un sentido subjetivo, debido a que, si las leyes son
claras, los individuos estardn en mejores condiciones de prever cudles serdn las conse-
cuencias penales de sus comportamientos. Por esta razén, se puede afirmar que existe
una interaccién entre ambas nociones de seguridad y el principio de taxatividad. De
otra parte, cuando la delimitacién de lo punible es clara, los sujetos estdn en mejores
condiciones de ejercer su libertad, lo que optimiza el disfrute de los derechos fundamen-
tales, transformando a la seguridad juridica en un valor en si mismo®’. En efecto, si la
ley penal es lo suficientemente clara y precisa, mediante ella serd posible informar a los
poderes publicos acerca del cudndo y del cémo de las intervenciones juridico-penales,
excluyendo la posibilidad de un ejercicio arbitrario del ius puniendi y satisfaciendo una
funcién de garantia respecto de los ambitos de libertad del ciudadano®!.

Desde la perspectiva de la técnica legislativa existen requisitos que deben cumplir las
normas para fortalecer la seguridad juridica, entre estos nos interesan especialmente tres.

Primero, para fortalecer la seguridad juridica, la norma debe estar dotada de una
claridad normativa, idea que supone tres exigencias: claridad en su valor normativo, esto
es, en cuanto a su naturaleza de norma, su posicién en el sistema de fuentes, su vigencia
y eficacia; claridad en su formulacién interna, es decir, en su estructura argumentativa;
y claridad en su formulacién externa, esto es, en su estructura formal®2.

Segundo, para garantizar una mayor seguridad juridica se hace necesario que la
norma sea cognoscible para sus destinatarios. Nétese que no se exige que las normas
sean efectivamente conocidas, sino que puedan ser conocidas por los ciudadanos en el
marco del desarrollo normal de una sociedad determinada??.

En tercer lugar, la seguridad también depende de la estabilidad del ordenamiento,
que es un presupuesto bdsico para generar un clima de confianza respecto del contenido
del Derecho®. Como fenémeno opuesto, la aparicién de sucesivas modificaciones que
nuevas leyes introducen a leyes anteriores puede hacer que el ordenamiento se compli-
que, hasta transformarse en una marafia inextricable, afectando a la seguridad juridica

por dificultar el conocimiento del Derecho vigente®.

39 FERRERES, 2002, p. 44.

40 En este sentido, OSSANDON, 2009, p. 528.

41 NAVARRO, 2010, p. 41.

42 8AINZ, 1992, p. 445.

43 OssaANDON, 2009, p. 544.

4“4 PERrEZ, 1991, p. 25.

45 En este sentido, GARCIA-ESCUDERO, 2010, pp. 141-142.
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II. CARACTERIZACION TECNICO-LEGISLATIVA DE LA REGULACION
DE LOS DELITOS FALSARIOS DE LA LT

L. Casuismo de la regulaciin

La regulacién de las falsedades documentales contenidas en la LT puede ser caracte-

rizada por su exacerbado casuismo

, es decir, se trata de una formulacién muy detallada,
minuciosa y hermética de los tipos penales?’. En especifico, este casuismo se proyecta
en los tres elementos objetivos principales en los que se estructura la regulacién de los
delitos falsarios, esto es, sujeto activo, conducta y objeto material.

En cuanto a los sujetos activos, si bien varios de los tipos parten de la distincién
empleada por el CP entre funcionarios y particulares (. gr., articulos 190 y 196 quater),
otras figuras reconocen calidades especificas, mediante alusiones a ciertos funcionarios
competentes para expedir documentos del trifico viario (por ejemplo articulo 190 letra
a}, respecto del otorgamiento de licencias), o bien, a sujetos activos particulares mds
concretos, como ocurre con las referencias tipicas que se hacen a los conductores (2. gr.,
articulo 192 letras b}, el, h} y k1) y a los responsables de la circulacién de vehiculos
(articulo192 inciso final).

Respecto de los comportamientos sancionados, bajo la idea de falsedad se aglutina
un catdlogo extenso de hipétesis, valiéndose el legislador de diferentes férmulas verbales
para describirla. Entre ellas se puede mencionar “otorgar falsamente” (articulo190 letra
b}), “falsificar” (articulo 192 letra a}), “certificar indebida o falsamente” (articulo 192
letra f}), “adulterar o borrar” (articulo 192 letra i}), “adulterar” (articulo 192 inciso 2°).
En la misma linea, el articulo 196 quater, primero, castiga ampliamente la falsificacién
de los medios de acceso al transporte publico, para luego recurrir a la descripcién de
cinco modalidades que deben entenderse como casos en que la conducta falsaria tiene
lugar “especialmente”. Otro tanto ocurre con el castigo del uso, que a diferencia de los
tipos del CP (articulos 196 y 198), alude a hipétesis especificas de utilizacién del objeto,
tales como “conducir” (2. gr., articulo 192 letras b}, e}, h} y k); “presentar” (articulo
192 letra c}); o “comercializar o distribuir” (articulo 196 sexies).

Quizds la manifestacién mds extrema de esta caracteristica se da en materia de objeto
material, pues los tipos no adoptan la estructura cldsica de los delitos de falsificacién
de documentos del CP, que ya puede ser catalogada de bastante casuistica®®. Como es
sabido, los delitos de los articulos 193 y siguientes de dicho cuerpo legal, a propésito del
objeto material, distinguen entre documentos publicos, oficiales, privados (entre ellos,
los mercantiles), partes telegraficos, pasaportes, licencias médicas, certificados y porte
de armas. En cambio, los tipos de los articulos 190 y 192 de la LT, a propésito de la
documentacién del trifico vehicular, establecen categorias especificas de tales tipologfas,

46 Respecto del casuismo en la regulacién de las falsedades documentales en general, VILLACAMPA,
1999, p. 319.

47 Urquizo, 2001, p. 1346.

48 Rojas, 2017, p. 386.
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incluyendo ciertas inscripciones vehiculares, licencias de conducir, boletas de citacién,
permisos provisorios, certificados necesarios para obtener tales documentos, placas pa-
tentes, certificados de revisidn técnica, permisos de circulacién o certificados de seguro
obligatorio. Recientemente, también se incluyé la alteracién del ndimero de chasis o
del ndamero de identificacion del vehiculo, que puede estar estampado en la carrocerfa
o en el motor. Por su parte, los tipos de los articulos 196 quater a sexies, si bien prevén
una referencia mds genérica de su objeto, al describirlo como medios de acceso o pago
del transporte pablico de pasajeros, al interpretar dicha alusién se incluyen distintas
formas, tales como la tarjeta nacional estudiantil o la tarjeta Bip/

2. Asiduo empleo de remisiones normativas

Ademds, la normativa materia de andlisis se caracteriza por abusar del recurso a
remisiones normativas, tanto internas, respecto de la propia LT, como externas, a normas
del CP. Si bien el uso de este instrumento puede ser valorado positivamente en términos

de economia®’

, su empleo excesivo produce un fraccionamiento de la norma que puede
ir en detrimento de las exigencias de acceso a ella que impone el principio de capacidad
comunicativa’®. Ademds, a propésito de las remisiones externas, estas pueden generar
una reproduccién de los problemas sistemdticos y de seguridad que se atribuyen al
régimen de las falsedades documentales del CP, que no son pocos.

El uso de remisiones se proyecta, principalmente, en la forma cémo algunos tipos
describen el comportamiento sancionado. Tal es el caso del literal ¢) del articulo 190 de
la LT que, a propésito de la falsedad de ciertas inscripciones vehiculares y del padrén,
se remite a las modalidades tipicas del articulo 193 del CP. Asi, tratdndose de este caso,
el legislador castiga al empleado que, abusando de su oficio, cometa en dichos objetos,
cualquiera de las ocho conductas falsarias (materiales, ideoldgicas y por ocultacién) que
se prevén en el articulo 193 del CP.

En otros casos, las remisiones se refieren al objeto material, existiendo supuestos en
que ella es explicita, como ocurre con la letra ¢) del articulo 190 LT, que define el objeto
material a partir de una remision a los articulos 39, 41 y 45 de la misma ley, normas
que regulan las inscripciones vehiculares en las que puede recaer el comportamiento
falsario’!. En otros tipos las remisiones son implicitas, por cuanto se tipifica la falsedad
de objetos que estdn definidos en la propia LT. Tal es el caso de las licencias de conducir
a las que alude el articulo 190 letra a) y varias hipétesis del articulo 192 LT (». gr., letras
al 'y b}) y que son definidas en el articulo 2°, N° 27 y reguladas en sus diversas clases
en el Titulo I del mismo cuerpo legal (articulos 12 y ss.). En la misma linea, el articulo
192 en sus letras a) y ¢) alude a la falsedad de certificados necesarios para obtener una
licencia de conducir, los que también estdn normados en el Titulo I, por ejemplo, el

49 GaRCiA ARAN, 1992-1993, pp. 102-103.
50 BACIGALUPO, 1980-1981, pp. 204-205.
51 Acerca de tales inscripciones, BASCUR, 2020, pp. 166-167.
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certificado de idoneidad fisica y psiquica (expedido por un facultativo), regulado en
el articulo 14 N° 2, letra a). Asimismo, hay otros certificados en los que puede recaer
el comportamiento falsario, 2. gr., el certificado de seguro del vehiculo o de revisién
técnica, los que estdn establecidos en los articulos 51 y 56 de la LT, respectivamente.

Tratdndose de los tipos relativos a la falsificacién de medios de acceso al transporte
publico de pasajeros, dicho objeto estd regulado en el articulo 88 bis de la LT. En espe-
cifico, su inciso final califica al pase escolar, al pase de educacién superior y a cualquier
instrumento o mecanismo que permita el uso del transporte piblico remunerado de
pasajeros con una franquicia, exencién o rebaja tarifaria, como instrumentos de cardcter
publico, personal e intransferible. De modo que las referencias a estos medios de pago
contenidas en los tipos de los articulos 196 quater y ss. de la LT deben considerar la
remisién implicita a esta norma, lo que conduce a calificar al objeto material siempre
como un instrumento publico, independientemente de si ello se ajusta a las definiciones
acerca de tal objeto formuladas en el &mbito penal y extrapenal.

Finalmente, existen en los tipos materia de andlisis remisiones relativas a la pena-
lidad aplicable. Ello ocurre en el tipo del inciso segundo del articulo 192 de la LT, que
ordena imponer a la falsedad all{ sefialada la pena prevista para los cuasidelitos contra
las personas del articulo 490 N° 2 del CP.

3. Recurso a una ley penal descodificada para la tipificacion de los diversos delitos

Los delitos que examinamos se caracterizan por estar regulados en una ley espe-
cial, cuyo objeto principal no es el Derecho penal, sino la regulacién del trdfico vial. Se
trata, entonces, de una normativa que tiene un contenido administrativo-civil y solo
residualmente penal. En ese marco, el legislador destina el titulo XVII de la LT a la
regulacién de delitos y cuasidelitos, entre los que no solo se cuentan los delitos falsarios,
sino que varios otros ilicitos bastante diversos, tales como: la instalacién indebida de
sefiales de trdnsito o barreras (articulo 191); el transporte indebido de basura, desechos
o residuos de cualquier tipo (articulo 192 bis); el transporte y retiro indebido de es-
combros (articulo 192 ter); la conduccién bajo la influencia del alcohol (articulo 193);
la conduccién sin la correspondiente licencia (articulo 194); la omisién de detener la
marcha, prestar la ayuda posible y dar cuenta a la autoridad (articulo 195); la negativa
injustificada a someterse a exdmenes para establecer la presencia de alcohol o sustancias
estupefacientes o psicotrépicas en el cuerpo (articulo 195 bis); la conduccién en estado
de ebriedad o bajo la influencia de sustancias estupefacientes o psicotrépicas (articulo
196); delitos informdticos especiales (articulo 196 septies); xi) lesiones o amenazas contra
ciertos fiscalizadores (articulo 196 octies); el atentado contra un vehiculo motorizado
en circulacién (articulo 198); y la infraccién de la pena de suspensién o inhabilitacién

perpetua para conducir vehiculos (articulo 209)°2.

52 Referente a esta sistematizacién, MAYER y VERA, 2023, p. 646.
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El uso de leyes especiales para la regulacién de delitos de falsedad no es una cuestién
exclusiva de los tipos que analizamos. Por el contrario, existen delitos falsarios dispersos
no solo en Cédigos distintos del penal, sino que en un sinnimero de leyes especiales
de muy diversa naturaleza®>. Este fenémeno contribuye a agravar los problemas de la
ya hipertrofiada regulacién de los delitos de falsedad en nuestro sistema penal, pues da
origen a una normativa dispersa, cuyo acceso a operadores y ciudadanos es dificil. Mds
alld de este aspecto formal, la cuestién principal pasa por determinar si el recurso a una
regulacién particular y descodificada es necesaria en términos sistemdticos y teleold-
gicos’®. En el caso puntual de los delitos falsarios de la LT, es oportuno analizar si es
posible justificar la existencia de un estatuto al margen del régimen general, en virtud
de la salvaguarda de un interés especifico, o bien, si se trata de normas redundantes
carentes de un injusto propio.

III. PROBLEMAS QUE GENERA LA DEFICIENTE TECNICA EMPLEADA
EN LA DESCRIPCION DE LOS TIPOS DE LA LT

1. Problemas que acarrvea el casuismo

El exceso de casuismo en cualquier regulacién podria incidir en las posibilidades
de conocimiento de la normativa, tanto para operadores como para sus destinatarios,
circunstancia que van en un sentido opuesto a los requerimientos de la capacidad comu-
nicativa®>>°. Dicha situacién se puede presentar respecto de los tipos falsarios de la LT,
pues tratindose de la aplicacién de los delitos de los articulos 190, 192 y 196 quater y
ss., los operadores (jueces, fiscales y defensores) solo para la definicién del titulo de cas-
tigo aplicable se deben enfrentar a una variedad de sujetos, comportamientos y objetos
previstos en la formulacién de los tipos, lo que sin duda dificulta su tarea. Ademds, se
debe afiadir la posibilidad de que surjan vinculos entre estas figuras y los delitos falsarios
del CP u otros cuerpos normativos, sobre todo en supuestos en los que exista duda acerca
de la posibilidad de castigar una hipétesis en particular. Asi, por ejemplo, casi ninguno
de los delitos falsarios de la LT prevé entre las modalidades tipicas la ocultacién del
objeto material (con la pura excepcién de la letra c} del articulo 190), conducta que si se
castiga en el N° 8 del articulo 193 del CP cuando recae en documentos oficiales. Frente a
esta disyuntiva, es admisible dos posibilidades: entender que el comportamiento resulta

53 Més en detalle, VERA, 2023, pp. 281-285.
54 Como sefiala Terradillos, en el 4mbito espafiol, el recurso a normas penales contenidas en leyes
especiales da origen a un “Derecho penal menor”, que ni se explica en las Universidades, ni se aplica por
los tribunales, ni se recuerda por el legislador en las sucesivas reformas. Cfr. TERRADILLOS, 2002, p. 516.

55 En esta misma linea, se indica que el casuismo genera problemas para la adecuada interpretacién
de la norma penal. Cfr. DE VICENTE, 2004, p. 43.

56 En igual sentido, respecto de la regulacién de las falsedades documentales del CP, Rojas, 2017,

pp- 386-387.
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impune o estimar que se debe aplicar el delito de falsedad del CP. Precisamente, en este
supuesto se advierte un problema en las regulaciones casuisticas que es destacado por
Doval. Segtin dicho autor las descripciones casuisticas obstaculizan la articulacién de los
tipos con otras normas, provocando una falta de armonizacién del conjunto normativo
que se traduce en dificultades para advertir los defectos l6gicos del sistema, como las
contradicciones de normas, dando lugar a espacios de incerteza®’.

Si ya resulta complejo para un operador (especialista en materia juridica) acceder
a la norma, el conocimiento podria ser todavia mds dificil para el ciudadano comin,
quien seguramente tendrd serias dificultades para determinar a qué titulo podria cas-
tigarse el falseamiento de un documento vinculado con el trifico vehicular o de una
tarjeta de acceso a medios de transporte, incidiendo lo anterior en las exigencias tipicas
subjetivas®®. Lo expresado no solo se debe valorar como un problema de acceso, sino
que también podria constituir un problema para el cumplimiento de los objetivos de
la norma penal, en particular, si se admite que a esta rama del Derecho le corresponde
una funcién motivadora, en orden a que los sujetos se abstengan de la ejecucién de
conductas que vulneran bienes juridicos. Contra lo acd expresado se podria argumentar
que un régimen falsario como el de la LT, al distinguir mejor, sobre todo las variadas
categorias de documentos susceptibles de alteracién, permite al ciudadano comprender
mejor la prohibicién penal. En ese sentido, para el ciudadano podria resultar mucho
mds aprehensible una norma que sancione la alteracién de una licencia de conducir o
de un certificado de revision técnica (que son categorias que le podrian resultar mds
familiares) que una norma mds simplemente estructurada que se valga del recurso a un
elemento normativo para describir el objeto del delito, como “documento ptblico” u
otra equivalente. De ahi que se pueda reconocer un margen mayor de claridad moral
en el régimen acd cuestionado, al incluirse en la tipificacién las distintas tipologias de
documentos asociados al tréfico vehicular.

Si bien esa mayor claridad moral podria resultar beneficiosa en el marco de esta
regulacién especifica, ello no permite salvar el inconveniente que estas regulaciones
casuisticas provocan en el sistema de tipificacién de los delitos de falsedad (v. gr., anti-
nomias), al compararlo, especialmente, con el régimen general previsto en el CP, segtin
se desarrolla infra al abordar el impacto del casuismo en términos de sistematicidad.

Adicionalmente, el casuismo propicia el surgimiento de normas hipertrofiadas, que
no se adecuan a las exigencias de concisién que impone el principio de economia legis-
lativa®. La hipertrofia del régimen falsario previsto en la LT es ostensible y el problema
lejos de decrecer se ha visto incrementado, pues, como se sefialé supra, esta regulacién
ha ido extendiéndose en virtud de sucesivas reformas, algunas bastante recientes. En

7 DovaL, 1999, p. 52, n. 76.

8 En esa linea, la Corte de Apelaciones de Iquique, sentencia de 6 de junio de 2005, Rol N° 618-2005,
absolvié al imputado, un chofer de la locomocién colectiva, a quien se atribufa la conducta de conducir con
una boleta de citacién falsificada. El fundamento de la decisién apunta a la ausencia de conocimiento de la
ilicitud y, en consecuencia, de dolo.

%9 En ese sentido, OSSANDON, 2009, p. 169.
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esta linea, parece que cada vez que en la praxis se advierte el surgimiento de una nueva
modalidad falsaria, el legislador crea un nuevo tipo. Sin embargo, dicho proceder, mds
que resolver la situacién, incrementa los defectos de la regulacién.

Respecto del principio de sistematicidad, las regulaciones casuisticas son fructiferas
en la aparicién de redundancias® y antinomias de corte valorativo. Esto ocurre, preci-
samente, cuando se tipifican supuestos especificos de falsificacién de ciertos objetos ya
previstos en el régimen general, a los que, ademds, se asigna un tratamiento penolégico
diferenciado. Un ejemplo de ello se advierte en los tipos falsarios en tarjetas de acceso a
los medios de transporte pablico. El castigo de los comportamientos asociados a dicha
clase de criminalidad podria ser cubierto (sobre todo luego de la dictacién de la Ley
N° 21.234) mediante los tipos de uso fraudulento de tarjetas de pago del articulo 7° de
la Ley N° 20.009°. Dicho delito fue recientemente modificado por la Ley N° 21.595,
que incorporé al CP un nuevo tipo de medios de pago en el inciso 3° del articulo 468.
Resulta entonces que los delitos de los articulos 196 quater y ss. de la LT son redundantes
v, lo que es mds grave, prevén marcos penales inferiores respecto de los delitos comunes
en tarjetas de pago, de modo que paradojalmente se erigen como tipos privilegiados®?.

En términos de seguridad juridica, estd bastante extendida la idea de que las normas
penales casuisticas (que suelen valerse en mayor medida del recurso a elementos des-
criptivos) serfan mds afines a las exigencias del principio de taxatividad (y con ello, a la
seguridad juridica en sentido subjetivo®?). Sin embargo, muchas veces son generadoras
de vacios que van en la linea opuesta a las exigencias de regularidad estructural y cohe-
rencia que impone la seguridad en sentido objetivo®®. Ademds, como efecto paradojal,
el casuismo termina por socavar la seguridad juridica que aparentemente determina su
eleccién como instrumento para formular tipos penales, al obstruir el camplimiento de
los fines politico-criminales trazados por el legislador al momento de redactar la norma®.
En efecto, la utilizacién del casuismo de forma desmesurada, al provocar la hipertrofia
de la construccién juridica, deja muchas veces inaplicable la norma asi redactada®®.

Varias de las situaciones precedentemente descritas tienen lugar a propésito de la
regulacién que se analiza. Ya se sefial6 el problema existente para castigar la ocultacién
de los objetos materiales sefialados en los articulos 190 y 192, al que se puede agregar
la dificultad para punir las distintas formas de uso de documentos del trifico vehicular
falsificados. En efecto, el articulo 192 de la LT si bien contempla varias modalidades de
falsedad, que podrian llevar a estimar que el legislador ha sido prolijo en la definicién

0 En relacién con los problemas originados por las redundancias normativas, SAINZ, 1994, p. 25.

61 Acerca de las relaciones entre estos delitos, MAYER y VERA, 2021, p. 551.

62 Madrid afirma que el legislador solo debiese optar por una regulacién casuistica cuando las diferencias
que quiere tener en cuenta con una regulacién de esta clase son de importancia y cuando esté muy seguro de
haber encontrado los criterios correctos para un trato diferenciado de cada uno de ellos. MADRID, 1983, p. 220

63 En este sentido FERRAJOLI, 1995, p. 126.

4 De modo similar DovaL, 1999, p. 52.

% UrqQuizo, 2001, p. 1347.

6 UrQuizo, 2001, p. 1347.
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de las hipdtesis de castigo, cuando se trata de punir el uso de los objetos falsificados
no prevé un tipo amplio (como el de los articulos 196 y 198 del CP), sino que regula
supuestos particulares de uso (2. gr., conducir un vehiculo con una licencia o una patente
falsa). Esto podria generar dudas en torno a si es admisible castigar el empleo de tales
documentos en contextos distintos a la conduccién, algo que no ocurrirfa si se describiera
ampliamente el uso como hipétesis tipica®’.

Igualmente, es oportuno indicar el caso previsto en las letras a) y b) del articulo
192 de la LT, que sanciona la falsificacién de certificados o documentos necesarios para
“obtener” una licencia de conducir, boleta de citacién o permiso provisorio. Dicha re-
ferencia podria entenderse que incluye solo el caso de quien tramita por primera vez su
licencia y dejar fuera de la 6rbita tipica el caso de quien falsifica tales documentos en
un proceso de “renovacién” o de obtencién de un duplicado de ella®.

Adicionalmente, tratdndose de medios de acceso y pago a los servicios de transporte,
los articulos 196 quinquies y 196 septies, letra a) también aluden a usos especificos de
los objetos apdcrifos. En el primer caso, se refiere el uso del medio de falso para acceder
al medio de transporte respectivo, mientras que, en el segundo, se incluyen modalidades
como comercializar, encargar, exportar, transmitir. Lo sefialado da origen a dudas en
torno a qué tratamiento corresponde brindar al supuesto en que el agente usa el objeto
material en contextos diferentes al especificamente descrito en el tipo, por ejemplo,
la utilizacién de tarjeta nacional estudiantil falsa para identificarse en un control de
identidad policial. Ciertamente, estas hipdtesis son atipicas para los delitos falsarios de
la LT, pues ni aun interpretindolos extensivamente logran cubrir el supuesto de hecho
descrito. Frente a ello, surge la interrogante de si podria aplicarse el régimen general
(articulos 196 0 198 del CP, segtin el caso), resultando razonable una tesis que sostenga
la atipicidad absoluta por no haber sido mencionado expresamente dicho supuesto por
el legislador. Né6tese que la aplicacién del régimen general conduciria a un tratamiento
punitivo diferenciado de las hipétesis de uso mencionadas, por cuanto las penalidades
de la LT no coinciden con las previstas en el CP en todos los casos.

Finalmente, las regulaciones casuisticas suelen dar lugar a marcos penales dife-
renciados para las distintas hipdtesis, lo que provoca dificultades para la articulacién
uniforme de los distintos elementos que se conjugan en la definicién de la penalidad (en
el caso de estos delitos falsarios, fundamentalmente, modalidad del comportamiento,
naturaleza del objeto material y calidad del sujeto activo). Esta situacién se advierte,
especificamente, en el articulo 192 inciso 2°, que sanciona de manera diferenciada, esto

67 Precisamente, esta situacion se dio en la Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 3 de septiembre
de 2007, Rol N° 2606-2006, a propésito de calificacién como delito de un caso en que el presunto autor no
habia conducido con una licencia falsa, sino que hab{a encargado su confeccién y fue sorprendido cuando se
aprestaba a retirarla. Por decisién de mayoria, el tribunal absolvié al imputado por entender que no habia
dado principio de ejecucién a la conducta.

68 En ese sentido, Corte Suprema, sentencia de 8 de agosto de 2007, Rol N° 4609-2007, referida a
un caso en que se habfa presentado una declaracién jurada falsa para obtener un duplicado de la licencia, en
circunstancias que el articulo 21 de la LT no exigia dicho documento para la obtencién de duplicados. En
detalle, Soto, 2010, pp. 593-596.
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es, con la pena establecida en el articulo 490 N° 2 del CP, la adulteracién de certifica-
dos de revisién técnica o de emisién de gases, permisos de circulacién o certificados de
seguro obligatorio o la utilizacién a sabiendas que uno de esos documentos es falsificado
o adulterado. Este tratamiento resulta injustificado desde varios puntos de vista. Primero,
no se visualizan razones para conferir una penalidad menor al falseamiento del permiso
de circulacidn, sobre todo teniendo en cuenta que, al provenir de las municipalidades,
ostenta la calidad de documento publico. En esa linea, no se advierten motivos para
asignar a la falsedad de dicho documento una pena inferior a aquella que recae en otros
documentos puablicos, como una licencia de conducir. Esa circunstancia, ademds, no
se condice con el régimen general de las falsedades documentales, que se caracteriza
por sancionar més severamente las recaidas en documentos publicos. Luego, tampoco
resulta suficientemente justificado por qué se brinda un trato mds benigno a la falsedad
de los certificados aqui descritos, en circunstancias que la misma norma establece una
pena superior para la falsedad relativa a otros certificados. As{, por ejemplo, no aparece
justificado por qué se atribuye una pena mayor a la falsedad ejecutada en un certificado
pertinente a conocimientos o pricticas de conduccién (articulo 192 letra fl), respecto
de aquella cometida en un certificado de revisién técnica.

2. Problemas que acarrea el empleo de remisiones

El recurso a remisiones normativas incide en el grado de precisién con que se tipifica
un comportamiento, afectando la capacidad comunicativa, debido a la mayor dificultad
para que el destinatario pueda tener acceso al conocimiento de la conducta prohibida.
Como indica Salvador, toda remisién fragmenta la norma juridica, impidiendo el cono-
cimiento inmediato de su contenido completo, sea en relacién con su supuesto de hecho,
respecto de sus consecuencias juridicas o, incluso, a ambas cosas®. Esa circunstancia
se presenta en los tipos que analizamos, pues se utilizan remisiones a propésito de casi
todos los elementos de la formulacién tipica. As{, por ejemplo, quien ejecute una falsedad
en una inscripcién vehicular, en los términos del articulo 190 de la LT letra c), debe
considerar no solo las conductas sefialadas en esa disposicién, sino también las sefialadas
en el articulo 193 del CP. Una situacién similar se verifica en el articulo 192 de la LT
cuando alude a los certificados necesarios para obtener una licencia, o en los articulos
196 quater y ss. cuando define qué es un medio de acceso o pago.

Se afirma que el empleo de remisiones normativas puede ir en desmedro de las
exigencias del principio de sistematicidad, cuando en virtud de su uso excesivo se
genera hipertrofia legislativa, dando lugar a redes ininteligibles de tipos penales que
se superponen y terminan afectando el orden del sistema. Por ello, se debe tender a no
utilizar este instrumento de una manera formal o mecénica y, cuando sea indispensable

9 SALVADOR, 1986, p. 241.
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el recurso a remisiones, se deben aislar los elementos esenciales de la prohibicién penal
para que queden suficientemente descritos en la norma penal’®.

Existen varios problemas sistemdticos en virtud del empleo de remisiones en los
tipos falsarios de la LT. En lo que respecta a remisiones relativas al comportamiento
tipico, su uso en el articulo 190 letra ¢), como ya se evidencid, genera incongruencias
en cuanto al tratamiento de modalidades comisivas que no estdn expresamente previstas
en estas disposiciones y si en el CP (ocultacién). En cuanto a las remisiones relativas al
objeto material, se puede mencionar, en especial, el supuesto de reenvio de los articulos
196 quater y ss. al articulo 88 bis. Esta tltima disposicién, en su inciso final, califica
como instrumentos publicos a “cualquier instrumento o mecanismo que permita el uso
del transporte publico remunerado de pasajeros”, lo que incluye, por ejemplo, a la TNE,
pero también a la tarjeta Bip/. Este tltimo objeto puede ser extendido por empresas
publicas (como Metro S.A.), pero también por entidades bancarias de cardcter privado.
En consecuencia, de esta remisién resulta que puedan calificarse como instrumentos
de naturaleza puiblica a objetos que de acuerdo con el régimen comidn jamds podrian
ostentar esa naturaleza. Dicha circunstancia va en una linea diametralmente opuesta
al sistema de castigo de los delitos de falsedad documental que, como se ha sefialado,
suele prodigar un tratamiento mds severo a las adulteraciones ejecutadas en documentos
publicos, por ostentar estos una eficacia probatoria reforzada en el trifico juridico’!.

En la linea se lo sefialado respecto de la capacidad comunicativa, se indica que el uso
de remisiones fragmenta la norma juridica, lo que impide su conocimiento inmediato’?,
transformdndose en un factor peligroso para la seguridad juridica en sentido subjetivo.
De ah{ que, antes de recurrir a remisiones, se recomiende establecer su verdadera nece-
sidad y que no se lesionard aquel valor por falta de certeza o dificultad de conocimiento
del Derecho vigente’?. Asimismo, la técnica del reenvio puede resultar desaconsejable
cuando la norma reenviada no es conocida y cuando se trata de reenvios multiples’®. En
este Gltimo evento, las dificultades de acceso a la norma también podrian llegar a afectar
la seguridad en el sentido de posibilidad de acceso y de conocimiento de la norma. Estas
circunstancias se verifican, especialmente, en los reenvios relativos al objeto material,
por cuanto la remisién que efectdia el articulo 190 a las disposiciones de los articulos
39,41 y 45 constituye una remisién mdaltiple, reguldndose en el articulo 39 la “primera
inscripcién” de un vehiculo por parte de su propietario (norma que ademds consta de
nueve incisos), mientras que en el articulo 41 se regulan las variaciones de dominio.
En el articulo 45, por su parte, no se regula propiamente una inscripcién distinta, sino
que se establece el derecho del adquirente por acto entre vivos o por causa de muerte de
requerir la respectiva inscripcién. O sea, en este Gltimo caso, la remisién podria incluso
resultar confusa, por no regular propiamente un objeto susceptible de falseamiento.

79 En este sentido, TERRADILLOS, 2002, p. 522.
7L VERA, 2023, p. 405.

72 SALVADOR, 1986, p. 239.

73 GARcia-ESCUDERO, 2010, p. 175.

74 ITURRALDE, 1989, p. 229.
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También pueden calificarse como remisiones multiples las hip6tesis establecidas en
el articulo 192, que aluden al falseamiento de certificados necesarios para obtener licencia
(letras a} y c1). En efecto, en el articulo 14 de la LT, se regula la manera de acreditar
el cumplimiento de los requisitos necesarios para obtener una licencia, distinguiendo
segin si se trata de una profesional o no. A su vez, all{ se prevén certificados distintos
(idoneidad fisica y psiquica y conocimientos teéricos de conduccién), cuyo emisor tam-
bién puede variar segiin el tipo de licencia de que se trate.

Como se puede advertir, el operador juridico y el destinatario de la norma deben
escudrifiar varias disposiciones de la LT para determinar cudl es el objeto en el que
podria recaer la accién falsaria

3. Problemas asociados al uso de una ley descodificada

En dfas en los que las reformas penales concernientes a distintas materias abundan,
mds que nunca resulta imperioso contar con un solo cuerpo codificado que aglutine
los distintos comportamientos susceptibles de sancién penal. Segin se adelanté, dicha
necesidad se hace mds evidente a propésito de la regulacién de los delitos de falsedad
que, probablemente, son los que mayor dispersién presentan entre los delitos de la Parte
Especial. Una regulacién codificada podria facilitar el acceso de operadores y destinata-
rios, satisfaciendo las exigencias impuestas por el principio de capacidad comunicativa.
Del mismo modo, la mayor concisién y brevedad que podria ostentar una regulacién
codificada permitirfa cumplir de mejor manera el ideal de economfia legislativa. Como
fenémeno opuesto a la dispersién, una regulacién codificada podria permitir una reduc-
ci6n de las incoherencias y redundancias, mejorando la sistematicidad de la normativa.
Asimismo, un Derecho penal codificado, al mejorar las posibilidades de acceso a la norma,
mejora la previsibilidad y, al tratarse de un sistema de orden, incrementa la regularidad
estructural del ordenamiento. Por todas estas razones es que, de lege ferenda, seria mucho
mds conveniente prescindir de regulaciones como la de los delitos falsarios de la LT.

Pero, mds alld de la situacién ideal planteada, la cuestién principal pasa por desen-
trafiar si el establecimiento de tipos falsarios en una normativa no penal como la LT
presenta algin grado de justificacion. En relacién con esta materia, la respuesta podria
ser distinta segtn si el grupo de delitos de referencia sean las falsedades de documen-
tacion relativa al trdfico vehicular de los articulos 190 y 192, o bien, las falsificaciones
de medios de acceso al transporte ptblico de pasajeros de los articulos 196 quater y ss.

En el caso de los delitos tipificados en los articulos 190 y 192 de la LT es posible
advertir que se trata de figuras que podrian ostentar un injusto (al menos parcialmen-
te) distinto de las falsedades tradicionales del CP. Se ha estimado que las falsedades
documentales protegerian el bien juridico de funcionalidad documental, esto es, las
funciones de perpetuacién, garantia y prueba que tradicionalmente se atribuyen a los
documentos”’. En esa linea, a propésito de la funcién de perpetuacién, se afirma que

75 GARCiA, 1997, pp. 41-43.
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los documentos permiten fijar la declaracién del pensamiento de un modo mds o menos
perdurable. Respecto de la funcién de garantia, se indica que el documento permite
identificar a su autor, es decir, a quien se puede imputar (juridicamente) la declaracién
del pensamiento que en ellos de plasma. Finalmente, en virtud de la funcién de prueba,
los documentos permiten la demostracién de su contenido en los distintos contextos
en que sean utilizados en el trdfico juridico (procesal o extraprocesal). En el caso de la
adulteracién de los documentos del trdfico vehicular, podrian verse afectadas las fun-
ciones resefiadas, al igual que cuando se falsifica un documento de un dmbito distinto
(como uno en que conste un negocio juridico). Sin embargo, ademds de esta afectacion,
cuando se alteran estos documentos, también se afecta la funcionalidad del trifico vial,
esto es, el hecho que una actividad de riesgo, como la circulacién vial, se lleve a cabo
bajo condiciones de operatividad y seguridad minimas’®. En esa linea, los documentos
susceptibles de falsedad de acuerdo con los articulos 190 y 192 de la LT tienen incidencia
en esas condiciones, pues permiten demostrar que el conductor de un vehiculo tiene las
condiciones para desempefiarse como conductor (2. gr., a propésito de las licencias), pero
también acreditar que el vehiculo cumple con las condiciones de seguridad necesarias
para la circulacién vial (2 gr., a propésito de los certificados emitidos por plantas de
revisién técnica). Por esta razén, cuando los documentos relativos al trifico vehicular se
adulteran, ademds de vulnerarse la funcionalidad documental, se afecta la funcionalidad
vial, debido a que, por ejemplo, se produce el riesgo de que una persona que no cumple
con las condiciones para desempefiarse como conductor, o que un vehiculo que no cuenta
con las medidas de seguridad necesarias, participen de la circulacién.

Este injusto, parcialmente distinto, de los delitos previstos en los articulos 190
y 192 de la LT permite fundar en parte su tratamiento especial y que el legislador
establezca penas diferentes, como la suspensién de la licencia de conducir o la inhabili-
tacién para obtenerla, lo que no serfa posible en caso de abordar su tratamiento segtn
las reglas generales.

Distinta es la situacién de los delitos regulados en los articulos 196 y ss. de la LT,
respecto de estos, no se logran advertir las razones que fundamentarfan un tratamiento
diferenciado de los delitos tradicionales, sea de las falsedades documentales o del uso
fraudulento de tarjetas de pago. Asi, por ejemplo, no logra sustentarse por qué la falsi-
ficacién de la tarjeta nacional estudiantil, que podria ser calificada como un documento
publico, debe recibir un tratamiento especial (incluso mds benigno) al de otros objetos
equivalentes, cuya alteracién se castigarfa conforme con los tipos falsarios del CP. En
la misma linea, respecto de adulteraciones de medios de pago como la tarjeta Bip/,
tampoco se identifican razones para sancionarlas de una manera diferente a la del delito
del articulo 468 inciso 3° del CP. No se advierte en estos casos un interés distinto de la

76 Acerca de ese bien juridico, mds ampliamente, MAYER y VERA, 2023, pp. 651-656.
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funcionalidad documental o del patrimonio de las empresas de transporte que justifique

el tratamiento especial’’.

IV. CONCLUSIONES

El objetivo del presente trabajo consistié en efectuar una valoracién critica de los
delitos de falsedad documental tipificados en la LT desde el la perspectiva de ciertos
criterios técnico-legislativos que se deberfan tener en cuenta a propésito de la formulacion
de cualquier norma penal. Tales principios son la capacidad comunicativa, la economia
legislativa, la sistematicidad y la seguridad juridica. En ese orden de ideas, se logré
identificar ciertas caracteristicas de este régimen que podrian provocar afectaciones a
los mencionados principios.

En primer lugar, destaca el exacerbado casuismo de la regulacién que es una carac-
terfstica comtn a todo el régimen de delitos de falsedad documental en nuestro sistema
juridico. Este casuismo se proyecta en los tres elementos principales de la formulacién
tipica: sujeto activo, comportamiento sancionado y objeto material, originando hip6tesis
especificas que, por ejemplo, no se incluyen en el estatuto general del CP. Este rasgo
podria impactar negativamente en términos de la capacidad comunicativa de la norma,
por cuanto jueces, operadores y ciudadanos se deben enfrentar a una marafia inextricable
de supuestos que, a su vez, podria incidir en las posibilidades de acceso a la norma por
parte de sus destinatarios. No obstante ello también podria resultar benéfico en términos
de la claridad moral de la normativa (al diferenciarse variantes y utilizar un lenguaje mds
comprensible), el andlisis de los inconvenientes sistémicos que ello provoca determina
que en la valoracién global no resulte suficientemente justificado la previsién de un
sistema con ese nivel de detalle en la regulacion. Este casuismo tampoco se aviene con
las exigencias de concisién y simpleza que impone el principio de economia legislativa.
De otra parte, el casuismo da origen a redundancias y antinomias que no resultan ade-
cuadas en los términos del principio de sistematicidad, sobre todo en aquellos casos en
que dicho fenémeno origina una valoracién diferenciada con el régimen falsario comin,
que no resulta suficientemente justificado en el injusto del hecho respectivo. En materia
de seguridad juridica, el casuismo de la regulacién da origen a vacios, que no van en
la linea de las exigencias de regularidad estructural que impone tal principio. En esa
misma direccidn, la regulacién prevista en la LT respecto de falsedades, contiene marcos
penales diferenciados, lo que dificulta la articulacién de los diferentes elementos que

77 A propésito de esta falta de justificacién de los delitos previstos en los articulos 196 quater y
ss., también es posible encontrar indicios respecto de su escasisima aplicacién prictica. En efecto, segin
estadisticas del Poder Judicial referente a ingresos de causas penales durante 2022, los delitos relativos a
medios de acceso al transporte registran un solo caso ingresado, que corresponde a la causa RIT 3252-2022
del 13° Juzgado de Garantia de Santiago, acerca del delito al articulo 196 sexies LT. En contraste, solo a
propésito del delito de falsificacién de licencias de conducir y otras falsificaciones del articulo 192 LT, se
registraron 1.626 ingresos. Informacién disponible en https://numeros.pjud.cl/Descargas.
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determinan la gravedad del hecho, propiciando la aparicién de supuestos de tratamiento
privilegiado que tampoco se encuentran justificados.

La segunda caracteristica que se logré identificar se refiere al uso de remisiones
normativas que, al provocar un fraccionamiento de la norma, podrian impactar negati-
vamente en términos de capacidad comunicativa y seguridad juridica, mds atin cuando
se trata de remisiones poco claras o multiples, situaciones que también se advierten en
el régimen falsario de la LT.

Finalmente, el sistema materia de andlisis se caracteriza por estar previsto en una ley
penal descodificada, circunstancia que si bien podria hallar justificacién en que se trata
de una materia directamente relacionada con el trifico vehicular, no ofrece las mismas
facilidades de acceso a la normativa que una regulacién codificada. De cualquier manera,
esta circunstancia también podria encontrar fundamentos en el hecho de que algunos
de los delitos falsarios en la LT presentan un injusto en parte distinto a las falsedades
generales, con la pura salvedad de aquellos tipificados en los articulos 196 y ss. en que
dicha fundamentacién no se logra advertir.
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Apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica
contractual de las personas sordas
(Corte Suprema)

Support for the exercises of the legal capacity of deaf persons
(Supreme Court)

Comentario de Yerko Cubillos Romdn*

Santiago, veinticinco de enero de dos mil veintidds.
VisTos:

Se reproduce la sentencia en alzada con excepcién de su fundamento cuarto, el que
se elimina.

Y TENIENDO ADEMAS PRESENTE:

PRIMERO: Que, en la especie, se ha ejercido la presente accién de cautela de derechos
constitucionales, impugnando el acto que se califica de ilegal y arbitrario, consistente
en la discriminacién experimentada por el actor en la Notarfa Pablica de don Enrique
Ortiz Schindler de la comuna de Talca, al impedir que realizara la transferencia del
vehiculo motorizado de su propiedad, en vista de la incapacidad auditiva atribuida por
la Notario Suplente dofia Verénica Dachelet Cifuentes, en los términos que establece el
articulo 1447 del Cédigo Civil, vulnerando de ese modo las garantias constitucionales
consagradas en los numerales 2 y 4 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la
Republica.

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central, Chile. Magister en Derecho con
mencién en Derecho Privado, Universidad de Chile. Becario ANID, Doctorado nacional. Becario de la Escuela
de Postgrado, Universidad de Chile. Profesor de Derecho Civil, Universidad Catélica Silva Henriquez, Chile.
ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7559-1501. Correo electrénico: ycubillosr@ucsh.cl.

Este trabajo fue desarrollado en el marco del grupo de investigacién “Derechos y justicia social” de la
Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas, Universidad Catdlica Silva Henriquez, Chile. El autor agradece la
valiosa colaboracién de Ruth Alarcén, ayudante e integrante de dicho grupo.
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SEGUNDO: Que, la sentencia en alzada desestimd la falta de legitimacién alegada por
el Notario Titular, basada en la ausencia de responsabilidad de su parte, por tratarse
de conductas discriminatorias que ocurrieron mientras se desempefiaba la Notario
Suplente en su reemplazo. En tal sentido, los sentenciadores desestimaron la citada
excepcion, teniendo para ello presente que la designacién de quien debe reemplazar o
subrogar al titular se hace bajo la responsabilidad de éste, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 402 y 478 del Cédigo Orgédnico de Tribunales, razén por la que
no corresponde exonerdrsele de responsabilidad en los hechos.

En cuanto al fondo de la controversia la accién incoada fue acogida, porque aun
cuando es efectivo que el actor padece de una discapacidad auditiva, no lo es menos que
estaba en condiciones de darse a entender de forma clara, de modo que no era posible que
se le impidiera la celebracién del contrato anotado, asi{ como tampoco se trata de un caso
de excepcién en que sea posible que el ministro de fe actuante se pueda negar a firmar el
acto en cuestién, en los términos que establece el articulo 416 del Cédigo Orgédnico de
Tribunales, sin que la falta de intérprete constituya una justificacién adecuada, puesto
que su presencia no es un requisito exigible en la especie.

Por consiguiente, se ordend que el Notario Titular, bajo cuya responsabilidad obré
la Notario Suplente, debe publicar disculpas publicas al actor en un diario de circulacién
local, bajo apercibimiento legal en caso de incumplimiento.

TERCERO: Que atendidas las mismas consideraciones que se consignan en el fallo ape-
lado, no cabe sino compartir las razones que en el mismo se expresan a fin de acoger la
presente accién cautelar; en especial, la circunstancia de que la designacién de quien
debe reemplazar o subrogar al Notario Titular se hace bajo la responsabilidad de éste,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 402 y 478 del Cédigo Orgdnico de
Tribunales, razén por la que no corresponde exonerirsele de responsabilidad en los
hechos que son materia de esta accién cautelar.

Asimismo, esta Corte no puede dejar de advertir la responsabilidad personal que
en tales hechos le cupo directamente a la Notario Suplente, dofia Verénica Dachelet
Cifuentes, no obstante lo cual, al no haber sido apelada la sentencia por el actor, no
resulta posible a esta Corte disponer medidas que permitan sancionar su actuacién.

Por estas consideraciones y de conformidad con lo que disponen el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Republica y el Auto Acordado de esta Corte Suprema sobre
la materia, se confirma la sentencia apelada de nueve de julio de dos mil veintiuno,
pronunciada por la Corte de Apelaciones de Talca.

Registrese y devuélvase.
Redaccién del Abogado Integrante sefior Alcalde.
Rol N° 49.699-2021.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
(as) Sr. Sergio Mufioz G., Sr. Manuel Valderrama R., Sra. Angela Vivanco M., Sra.
Adelita Ravanales A., y por el Abogado Integrante St. Enrique Alcalde R. No firma,
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no obstante haber concurrido al acuerdo de la causa, el Ministro Sr. Valderrama por
estar con feriado legal.

COMENTARIO

Desde la entrada en vigor del Cédigo Civil chileno (1857) hasta la actualidad, las
normas que regulan la capacidad juridica contractual de las personas sordas han estado
vinculadas a formas mds exigentes de manifestacion de la voluntad. Si las personas sordas
no cumplen con dichas exigencias, el legislador atribuye directamente la incapacidad
absoluta (articulo 1447 del Cédigo Civil). Un examen de las fuentes de esta disposicién
muestra que este régimen de incapacidad ha estado marcado por la exclusién juridico-
social de las personas sordas. En su version original, el Cédigo Civil establecié que eran
incapaces absolutos, entre otros, los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito.
Esta exigencia de escritura estuvo justificada porque en la época de redaccién del Cédigo
no se conocian sistemas que permitieran enseflarle a una persona sorda a leer y escri-
birl. Recién en el 2003, la Ley N° 19.904 modificé este articulo, el que se mantiene en
su version actual: agregd la expresion “sordos o” antes del vocablo “sordomudos” y sustituyé
la expresién por escrito por el adverbio claramente. De todos modos, en ninguna de sus
versiones codificadas, las personas sordas han sido consideradas plenamente capaces.

En enero de 2021, la Ley N° 21.303 modificé la Ley N° 20.422, e incorpord en
nuestro ordenamiento juridico el concepto de persona con discapacidad auditiva (articulo
6° letra g), persona sorda (articulo 6° letra h) y comunidad sorda (articulo 6° letra i).
Ademds, dicha ley reconoci6 la lengua de sefias como una lengua natural, originaria y
patrimonio intangible de las personas sordas, la que constituye el elemento esencial de
su cultura e identidad individual y colectiva (articulo 26). Asimismo, en enero de 2022,
la Ley N° 21.403, que también modific6 la Ley N° 20.422, reconoci6 la sordoceguera
como discapacidad dnica, promoviendo la plena inclusién social de dichas personas.

Estos antecedentes juridicos son relevantes en el caso que se comenta. La Corte
Suprema confirmé una sentencia apelada dictada por la Corte de Apelaciones de Talca?.
En ella se acogié la accién de proteccién deducida a favor de una persona sorda, fundada
en la existencia de una discriminacién arbitraria e ilegal por motivo de discapacidad.
Dicho motivo fue la prohibicién que impuso una Notario Suplente para celebrar un
contrato de compraventa de un vehiculo motorizado, en circunstancias que no le era
aplicable ninguna incapacidad legal.

La relevancia de la sentencia de la Corte Suprema y, por medio de ella, de la Corte de
Apelaciones, consiste en la aplicacién de un modelo de derechos humanos para proteger
la capacidad juridica de las personas sordas en negocios celebrados ante un Notario.

! BeLLo, Andrés, 1981: Obras Completas, tomo X1V, Cidigo Civil de la Repitblica de Chile I (Caracas),
p- 327, con una nota editorial al pie de pdgina de don Pedro Lira.

2 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca de 9 de julio de 2021, rol n° 254-2021, que acoge la
accién de proteccidn.
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Para ello, la Corte consideré un conjunto de normas nacionales e internacionales que
resguardan el principio de no discriminacién. Por estas razones, el fallo que se comenta
presenta tres aspectos de interés para el reconocimiento de las personas con discapacidad
como sujetos de derecho, los que serdn desarrollados en este comentario.

1. La capacidad juridica de las personas sordas segiin el estandar del derecho internacional
de los derechos humanos

La Corte Suprema hizo suyos los fundamentos esgrimidos por la Corte de Apelaciones
respecto del reconocimiento de la capacidad juridica de las personas sordas, a partir del
derecho internacional de los derechos humanos. Esta fundamentacién se debe destacar
por tres razones. Primero, la Corte reconoci6 la vulneracién del principio de no discrimi-
nacién. Para ello elaboré un bloque de proteccién de este principio basado en distintos
instrumentos internacionales (considerando octavo, apartados 8, 9 y 10 de la sentencia confir-
mada): el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, la Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (CIEFDPD) y la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD). A partir de este bloque de proteccién, la Corte considerd que la conducta de
la Notaria Suplente, de prohibir la celebracién de un contrato de una persona sorda,
constituy6 un acto de discriminacién arbitraria por motivo de discapacidad, ya que la
persona estaba en condiciones de celebrar el contrato de forma auténoma pues se comu-
nicaba mediante lengua de sefias chilenas.

Un segundo aspecto que es oportuno destacar es el estdndar de capacidad juridica
de las personas sordas que asume la Corte. Lo anterior es sustancialmente relevante, si
se considera el restringido estatuto juridico de capacidad que tienen dichas personas en
la legislacién civil (articulo 1447 inciso 1° del Cédigo Civil). Segtn la doctrina tradi-
cional, esta incapacidad tendrfa una justificacién: las personas sordas estdn impedidas
de expresar su voluntad?. Sin embargo, este régimen de incapacidad es manifiestamente
incompatible con el articulo 12 de la CDPD, el que reconoce la capacidad juridica
plena de todas las personas con discapacidad. Esta preocupacién fue considerada por el
Comité de la CDPD en sus Observaciones finales en el informe inicial de Chile?. Por
esta razén, entonces, la fundamentacién de la Corte fue acertada, pues el recurrente
podia darse a entender claramente, ya que estaba en condiciones de celebrar el contrato

% Véase, entre otros, LEON, Avelino, 1979: La voluntad y la capacidad en los actos juridicos (Santiago:
Editorial Juridica), p. 302; ALESSANDRI, Arturo, 1983: La nulidad y la recision en el Derecho Civil chileno
(Santiago, Ediar Editores), tomo I, p. 460; LyoN, Alberto, 2007: Personas naturales (Santiago: Ediciones
Universidad Catdlica), p. 187; CLARO, Luis, 2013: Explicaciones de Derecho Civil chileno y comparado (Santiago,
Editorial Juridica), tomo XI, p. 32; DOMINGUEZ, Ramén, 2020: Teoria General del Negocio Juridico (Santiago:
Prolibros), p. 205.

4 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2016: Observaciones Finales sobre el informe
inicial de Chile (CRPD/C/CHL/CO/1), pirrafos 23 y 24.
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por si mismo (considerando octavo, apartado 4 de la sentencia confirmada). De todos modos,
la Corte pudo realizar un control fuerte de convencionalidad de la CDPD y reconocer
explicitamente que cualquiera sea la forma de comunicacién, las personas sordas son
plenamente capaces.

Un tercer aspecto, pero esta vez critico, es acerca de cuestiones de interpretacién.
Al respecto, la Corte recurri6 al principio de especialidad como regla de interpretacién
(articulo 4° del Cédigo Civil) con el objetivo de analizar la legislacién interna en la
materia (considerando octavo, apartado 11 de la sentencia confirmada). Particularmente,
focaliz6 su andlisis en la Ley N° 20.422. Aunque dicha ley fija pardmetros minimos en
el reconocimiento de la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad
—segun la Corte, a partir del principio a la vida independiente y la no discriminacién—,
la Corte desaproveché la oportunidad de realizar un control fuerte de la CDPD en el
reconocimiento de la capacidad juridica de las personas sordas. En este sentido, no era
pertinente acudir al principio de especialidad como técnica interpretativa, sino que,
por cuestiones de convencionalidad, la CDPD se impone sobre el contenido de la ley
con un estandar superior. Asi, el principio de vida independiente (articulo 3 letra a)
de la Ley N° 20.422) se fortalece con el derecho a la capacidad juridica plena (articulo
12 de la CDPD y Observacién General n° 1 del Comité de la CDPD) y la igualdad de
oportunidades (articulo 7 de la Ley N° 20.422) se robustece con la igualdad inclusiva
(articulo 5 de la CDPD y Observacién General n° 6 del Comité de la CDPD).

2. Un modelo de apoyos en materia de contratos

La parte recurrente enfrenté una barrera comunicacional: la negacién de apoyos
—intérprete en lengua de sefias— en la celebracién de un contrato. Al respecto, uno de
los argumentos que esgrimi6 la parte recurrida fue que la ley no exige a las Notarfas
contar con dicho intérprete. Sin embargo, este argumento fue controvertido por la
Corte por carecer de l6gica y razonabilidad (considerando octavo, apartado 6 de la senten-
cia confirmada). Es importante agregar que el argumento para denegar dicho apoyo no
tiene una justificacién razonable, proporcional y objetiva. Lo anterior se sustenta en el
modelo de toma de decisiones con apoyo que exige la CDPD, el que incluye diversas
manifestaciones comunicacionales, entre ellas, la interpretacién, la traduccién, y las
tecnologias de asistencia personal.

A partir de una interpretacién coherente y actual del ordenamiento juridico es
posible afirmar que el Estado tiene el deber legal de proporcionar apoyos en el ejercicio
de la capacidad juridica de las personas sordas en negocios realizados ante Notarios,
obligdndose a reconocer la lengua de sefias. As{, la Ley N°® 20.422 reconoce dicha lengua
natural, originaria y patrimonio intangible de las personas sordas (articulo 26 de la Ley
N° 20.422). Este deber estd integrado, ademds, por exigencias de accesibilidad y reali-
zacién de ajustes necesarios, facilitando la participacién de las personas con discapacidad
en igualdad de condiciones que el resto de las personas (articulo 8° de la Ley N° 20.422).
Asimismo, todas las instituciones piblicas —entre las que estarfan las Notarfas— y pri-
vadas deben establecer las condiciones para que las personas con discapacidad puedan
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acceder, concurrir y comparecer ante ellas con intérpretes de lengua de sefias o guias
intérpretes (articulo 8° bis de la Ley N° 20.422).

La CDPD, por su parte, reconoce la capacidad juridica en igualdad de condiciones
con las demds en todos los aspectos de la vida (articulo 12 n° 2 CDPD), permitiéndoles
ser propietarias y controlar sus propios asuntos econdmicos (articulo 12 n® 5 CDPD), lo que
incluye la celebracién de actos y contratos ante un Notario. En virtud de lo anterior, es
un avance el reconocimiento de la capacidad juridica de las personas sordas por parte
de las Cortes. Sin embargo, los fundamentos de la Corte se pudieron complementar con
el articulo 12 n° 3 de la CPDP, que dispone: Los Estados adoptardn las medidas pertinentes
para proporcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejer-
cicio de su capacidad juridica. En el caso en comento, esta fundamentacién hubiese sido
relevante, pues la discriminacién arbitraria se fundé, precisamente, en la restriccién de
apoyos comunicacionales.

Es admisible complementar este estindar mediante el trabajo del Comité de la
CDPD. En sus Observaciones Generales, ha sostenido que laz comunicacidn de una persona
no debe ser un obstdculo para obtener apoyo en la adopcidn de decisiones (Observacién General
n° 1, pédrrafo 29 letra ¢), pues la independencia y la autonomia incluyen la facultad de lograr
que se vespeten juridicamente las propias decisiones (Observacién General n° 1, pdrrafo 33).
Lo anterior, consiste en reconocer que algunas personas necesitan asistencia humana, por
ejemplo, por medio de una interpretacion en lengua de sefias (Observacién General n° 2,
parrafo 29). Esta obligacién tiene una exigencia inmediata, y estd basada en la volun-
tad y preferencias de la persona que lo requiera (Observacién General n° 6, pdrrafo 49
letra b). Asi, el Comité sostiene que el hecho de que el apoyo para el ejercicio de la capacidad
pueda imponer una carga desproporcionada o indebida no limita la obligacion de proporcionarlo
(Observacién General n° 6, pdrrafo 48).

Asimismo, el Comité ha destacado en las Observaciones Finales de otros Estados
Parte su preocupacién que los notarios no estén familiarizados con el cambio de paradigma
de la toma de decisiones sustitutiva a la toma de decisiones con apoyo, recomendando la
garantia de campafias ptblicas, la difusién de informacién y la capacitacién de notarios’.
También, ha exigido que se vele por el cumplimiento de los procedimientos notariales
para garantizar el igual reconocimiento como persona ante la ley de todas las personas
con discapacidad®, incluyendo programas para sensibilizar a notarios’.

Por estas razones, el ordenamiento juridico consagra un deber a los Notarios de pro-
porcionar apoyos en el ejercicio de la capacidad juridica de las personas con discapacidad,
pues se trata de una exigencia vinculante que surge de una convencién internacional

> Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2023: Observaciones Finales sobre los
informes periddicos segundo y tercero combinados de Persi (CRPD/C/PER/CO/2-3), parrafos 24 letrad) y 25 letra c).

© Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2019: Observaciones Finales sobre el informe
inicial de Turquia (CRPD/C/TUR/CO/1), pérrafo 26 letra c).

7 Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2023: Observaciones Finales sobre el informe
inicial de Malawi (CRPD/C/MWI/CO/1-2), parrafo 26 letra d).
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sobre derechos humanos, del trabajo interpretativo de su 6rgano de tratado y de la
normativa legal vigente.

3. Medida para restablecer el imperio del derecho

Un Gltimo comentario se refiere a la medida que ordené la Corte en la parte reso-
lutiva de la sentencia, esto es, la publicacién de disculpas puablicas al recurrente en un
diario de circulacién local. Aunque la parte recurrente solicité como medidas, ademads
de la decretada, la posibilidad de realizar la transferencia del vehiculo comprado por su
hermana hacia el recurrente, la Corte no se pronuncié al respecto. En este caso, la Corte
no tuvo competencia para anular de oficio el contrato, pues no existi6 en él ningin vicio
manifiesto que lo permitiera (articulo 1683 CC).

En cuanto al fondo de la medida adoptada por la Corte, esta se debe considerar
insuficiente como mecanismo para restablecer el imperio del derecho, en atencién a
las consecuencias del acto discriminatorio y la intencidn real de celebrar el contrato de
forma aut6noma. La Corte tuvo la oportunidad de exigir otras medidas conforme con
el estdndar internacional de los derechos humanos. Como ha establecido el Comité de
la CDPD, ¢/ goce efectivo de los derechos de igualdad y no discriminacion exige la adopcion de
medidas de aplicacion, como las siguientes (. ..) sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias en
caso de vulneracion del derecho a la igualdad y a medios de reparacion adecuados (Observacién
General n° 6, parrafo 31 letra f). Asi, la Corte pudo ordenar a la Notaria, como una
garantia de no repeticién, la adopcién inmediata de medidas de accesibilidad y ajustes
necesarios para la debida atencién de usuarios con discapacidad auditiva, contando las
Notarfas de manera permanente con intérprete de lengua de sefias®.

Finalmente, para afianzar el reconocimiento de la capacidad juridica, la Corte pudo
ordenar la formacién y capacitacién del personal de la Notarfa. Para ello, de forma espe-
cifica, la Corte, siguiendo a la Relatora Especial sobre los Derechos de las personas con
discapacidad, debi6 promover la capacitacion adecuada de quienes ejercen de notarios, ya que
desempeiian una funcion importante en la conclusiin y formalizacion de transacciones juridicas
(como contratos, testamentos y poderes) como también, ofrecer formacidn a las autoridades y a
los proveedores de servicios, incluidos, entre otros, los notarios’. De ah{ que dicha formacién
y capacitacién surge de la necesidad de lograr un cambio de paradigma en la forma en
que los notarios enfocan la capacidad juridica de las personas sordas.

8 Esta forma de reparacién ha sido ordenada en otras sentencias, en materia de proteccién, cuando
personas sordas han sido vulneradas en el derecho a la igualdad y no discriminacién en dmbitos de salud.
Constiltese, Sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcién, rol n° 66.839-2022 y sentencia de la Corte
de Apelaciones de Concepcidn, rol n° 100.326-2022.

9 Consejo de Derechos Humanos, 2018: Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de las personas
con discapacidad. El derecho de las personas con discapacidad al igual reconocimiento como persona ante la ley (Al
HRC/37/56), pérrafos 77 y 60, respectivamente.
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Eficacia juridica de los c6digos de conducta y control judicial
(Sentencia Rol N° 2687-2020 de la Corte)

Legal effectiveness of codes of conduct and judicial control
(Judgment No. 2687-2020 of the Supreme Court of Justice)

Comentario de Gloria Vargas Almonacid*

Santiago, veintiuno de julio de dos mil veintiuno.
VisTos:

En autos RIT O-5411-2018, RUC 1840012614-3, del Primer Juzgado de Letras
del Trabajo de Santiago, por sentencia de veintiddés de marzo de dos mil diecinueve, se
rechazé la demanda de despido injustificado.

El demandante dedujo recurso de nulidad, y una sala de la Corte de Apelaciones de
Santiago, por decisién de veintiséis de noviembre de dos mil diecinueve, rectificada y
complementada el once de diciembre de ese afio, lo desestimd, y a continuacién, invalidé
de oficio el fallo del grado y dicté el de reemplazo que acogié la demanda.

Respecto de este tltimo pronunciamiento, la parte demandada interpuso recurso de
unificacién de jurisprudencia, solicitando se lo acoja y se dicte la sentencia de reemplazo
que describe, con costas.

Se ordend traer estos autos en relacién.

CONSIDERANDO:

QuINTO: Que la discusién juridica respecto de la cual se ha solicitado el pronuncia-
miento de esta Corte, dice relacién con la correcta interpretaciéon de las causales de
caducidad del contrato previstas en los N° 1 letra a) y 7 del articulo 160 del cédigo del
ramo, que sefiala:

“El contrato de trabajo termina sin derecho a indemnizacion alguna cuando el empleador le
ponga término invocando una o mds de las siguientes causales:

* Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Talca, Chile. Profesora de Derecho
Privado de la Universidad Catélica del Maule, sede Talca, Chile. ORCID: 0000-0002-8034-7295. Correo
electrénico: g.vargas.almonacid@gmail.com

Mis agradecimientos a la Profesora Marfa Fernanda Vdsquez Palma por sus valiosas observaciones.
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1.- Alguna de las conductas indebidas de cardcter grave, debidamente comprobadas, que a
continuacion se seiialan:

a) Falta de probidad del trabajador en el desempeiio de sus funciones. ..

7.~ Incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato”.

Como se dijo, la sentencia impugnada desestimé que la conducta del actor pudie-
ra configurar una u otra causal, por tratarse de hechos “completamente ajenos a la drbita
del trabajo”, mientras que la de base, sin pronunciarse sobre la primera, estimé que
se encuadraba en la segunda, al conculcar la confianza y lealtad que las partes deben
guardarse en mérito del contenido ético juridico del contrato que las une, asi como a
las obligaciones descritas en el Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad, y
al Cédigo de Conducta a los que se encontraba sujeto.

Asimismo, conviene precisar que los hechos imputados en la comunicacién de
despido, cuyo contenido, segiin se establecié concuerda tanto con el relato de las partes
como con la prueba rendida, consisten en que el actor acumuld una gran cantidad de
millas LanPass, a través de transacciones bancarias efectuadas a las cuentas corrientes de
otros trabajadores, sin mds objeto que la obtencién del beneficio al que tenfa derecho
en razén que la empresa otorga a sus dependientes un producto bancario denominado
“Plan Santander LanPass funcionario”, distinto y mds ventajoso que los ofrecidos a los
demds clientes.

SExTO: Que, sobre la segunda causal invocada por el empleador, se ha destacado que
se trata de “una verdadera condiciin resolutoria del contrato pues el negocio juridico impone
obligaciones al trabajador, cuyo incumplimiento grave da devecho al acreedor de trabajo a
poner justificadamente término al contrato” (Thayer Arteaga, William; Novoa Fuenzalida,
Patricio, Manual de Derecho del Trabajo, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 4° edi-
cién, T. IV, p. 60); lo que ha permitido vincularla con lo dispuesto en el articulo 1546
del Cédigo Civil, que sefiala “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

Agregando la doctrina que “existe un cierto consenso para determinar el alcance de la
causal, estando determinado por el contenido obligacional que se haya estipulado por escrito (con-
tenido expreso); las obligaciones o deberes de conducta que naturalmente se entienden incorporados
(contenido ético del contrato de trabajo); y aquellas obligaciones que derivan de la dindmica
Jdctica de la relacion de trabajo, que puedan configurar obligaciones no contenidas en el contrato
escrito pero que se subentienden en vazin de la prestaciin laboral concreta (cldusulas tdcitas o
subentendidas), todas las cuales pueden emanar de diversas fuentes normativas (contrato, ley,
costumbre, reglamento interno, etc.)” (Dominguez Montoya, Alvaro E.; Walter Diaz, Rodolfo,
El despido disciplinario por incumplimiento grave de las obligaciones laborales en el
ordenamiento juridico chileno, Revista de derecho Universidad de Concepcién, V. 85,
N. 241, p. 7-40).
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SEPTIMO: Que la amplitud de las hipétesis ficticas que pueden ser incorporadas en
esta causal de terminacién de contrato y de las fuentes de las obligaciones que pueden
ser consideradas, permite concluir que el actuar del demandante no solo infringié
disposiciones contenidas en los documentos internos de la compaifiia, como son las
establecidas en su reglamento interno y c6digo de conducta que precisa el fallo de base
y que se entienden parte integrante de su contrato de trabajo al haber sido conocidos y
aceptados por aquel, sino que también conculcd los principios de buena fe que rigen la
contratacién y a los cuales las partes deben ajustar su conducta.

OcTtavo: Que, por consiguiente, se debe concluir que la calificacién juridica efectuada
por la judicatura del grado fue correcta, al guardar estricto apego a la normativa y a los
principios que rigen el asunto, y que, por el contrario, fue la Corte de Apelaciones de
Santiago quien incurrié en un yerro al resolver como lo hizo, por lo que corresponde
acoger el presente arbitrio, invalidar el fallo impugnado, y declarar, en razén de lo an-
terior, que el de mérito no es nulo.

COMENTARIO

Los c6digos de conducta constituyen instrumentos de autorregulacion, y se catego-
rizan como soft Jaw, cuya singularidad radica en su falta de eficacia juridica.

Pese a que estos han sido considerados como equivalentes de los c6digos de ética o
de buen gobierno!, a lo que se suma la ausencia de un concepto univoco, en lo medular
lo que les caracteriza es la agrupacién de un conjunto de compromisos y estindares
asumidos “voluntariamente” por parte de las empresas para con sus diversos stakeholders
en materias econémicas, sociales y medioambientales, erigiéndose asi como una de las
manifestaciones normativas de la “sostenibilidad empresarial”.

Sin embargo, no existe un solo tipo de c6digos de conducta. En tal sentido, autores
como Jenkins han identificado al menos 5 categorfas, a saber: 1. Cédigos de empresa;
2. Cédigos adoptados por un grupo de empresas en una particular industria; 3. Cédigos
negociados entre empresas, ONG o sindicatos; 4. Cédigos Modelo; y 5. Cédigos ne-
gociados a nivel internacional con participacién de los gobiernos?. Tal distincién es de
suma relevancia para este andlisis, en tanto no puede conferirse la misma naturaleza

L'Ej.: NCG N° 461 de 2021, que modifica la estructura y contenido de la memoria anual de los emisores
de valores y modifica y deroga normas que indica, p. 11. La entidad reguladora se refiere a estos términos
de manera equivalente. Esta confusién conceptual, asi como la existencia de multiples variantes de cédigos
con mezclas o hibridos, complican la formulacién de una clasificacion general. Calvo Gallego, Francisco,
2009: “Cédigos éticos y contrato de trabajo: algunas notas”, en José Antonio Ferndndez Amor y Carolina
Gala Durin (coordinadores), La responsabilidad social empresarial: un nuevo veto para el Derecho, pp. 233-234.

2 JENKINS, Rhys, 2001: “Corporate Codes of Conduct. Self-Regulation in a Global Economy”, Technology.
Business and Society, Programmer Paper, (N° 2), United Nations Research Institute for Social Development,
p- 20. https://www.unrisd.org/80256B3C005BCCF9/(httpAuxPages)/E3B3E78BABIASS6F80256B5E00344
278/$file/jenkins.pdf. Para otras categorias véase: GARCIA RUBIO, Maria Paz, 2012: “Responsabilidad Social
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y eficacia juridica a una u otra categoria. A modo ejemplar, los c6digos que han sido
negociados por la empresa y la organizacion sindical adquieren la naturaleza juridica
de convenio colectivo, de tal manera que su eficacia juridica resulta casi indiscutida.
Otro tanto ocurre con los acuerdos mundiales o marco, toda vez que siguen la misma
l6gica negocial, no obstante, se concretan en un nivel superior, esto es, entre la empresa
principal y una o varias organizaciones internacionales de trabajadores de la respectiva
actividad, siendo resultado de un proceso de negociacién colectiva transnacional con una
naturaleza juridica eminentemente contractual®. Sin perjuicio de lo expuesto, el presente
trabajo abordard los c6digos de empresa, en tanto instrumentos adoptados voluntaria y
unilateralmente por una organizacion.

En Chile, su adopcién constituye una practica mas o menos estandarizada, en tanto
ha gozado del impulso de la Comisién para el Mercado Financiero (CMF), que en el
ejercicio de sus facultades normativas ha dictado Normas de Cardcter General (NCG)
tales como la N° 461 (2021), que exige a las entidades sujetas a su fiscalizacidn, esto es,
sociedades anénimas abiertas y especiales que indica, informar en sus memorias integradas
si cuentan con un cédigo de ética o de conducta o documento equivalente que define los
principios y lineamientos que deben guiar el actuar del personal y del directorio. Sin
embargo, y en forma precedente, la misma entidad dictd las NCG N° 408 (2016), que
utiliza la expresién “cédigos de ética y estdndares de conducta”; la N° 420 (2017), que
se refiere a los “c6digo de ética”; y la N° 424 (2018), que utiliza la expresién “cédigo de
autorregulacién”. No obstante, es solo a partir de esta Gltima que el regulador establece
exigencias concretas en torno a su contenido —las anteriores solo exigen que se informe
si se cuenta o no con tal instrumento—, sefialando una estructura organizada a base de
las siguientes dreas temdticas: 1. Relacion con clientes; 2. Relacién con terceros; y 3.
Relacién al interior de la entidad. Asimismo, la NCG N° 424 exige su aprobacién por
parte de la CMF asi como por el 6rgano superior de administracién de la respectiva en-
tidad. Sin embargo, se debe prevenir que su dmbito de aplicacién se encuentra limitado
Gnicamente a las entidades obligadas a autorregularse (Ej.: Bolsas de valores) segin lo
dispuesto en el articulo 72 inciso 1° del Decreto Ley N° 3.538 (1980).

Sefialado ello, se ha de precisar que los c6digos de empresa no solo abarcan com-
promisos que la organizacién asume en materia econdémica, social y medioambiental,
sino que también han sido utilizados para imponer deberes de conducta o pautas de
comportamiento a los trabajadores en relacién con la empresa, con sus compaifleros,
clientes u otros stakeholders, los que emanan precisamente del contrato de trabajo (Ej.:
deber de lealtad, de fidelidad, buena fe, respeto, etc.), de la ley, la costumbre, el regla-
mento interno, u otros*. Como consecuencia de aquello, su dmbito de aplicacién se ha

Empresarial y Autorregulacién. Los c6digos de conducta y las fuentes del derecho”, Boletin del Ministerio de
Justicia, Afio LXVI, N° 2141, pp. 9-10. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3913887

3 MANGARELLI, Cristina, 2009: Cidigos de Conducta. En el marco de la Responsabilidad Social de la Empresa,
Uruguay: Fundacién de Cultura Universitaria, pp. 47 y 49.

4 MANGARELLI, 2009, p- 16.
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extendido a la esfera juridica de sujetos que no han dado su “genuino consentimiento
contractual ™.

Asimismo, se estima que, cuando los cédigos de conducta suponen la asuncién
de obligaciones por parte de la empresa para con sus trabajadores, ello no darfa lugar
a mayores cuestionamientos desde una perspectiva juridica, sobre todo cuando lo que
se pretende es superar el dmbito legal o convencional establecido en orden a respetar,
proteger, garantizar o promover derechos laborales minimos y, en general, cuando se
establecen condiciones mds favorables para los trabajadores, las que notificadas, pasan
a regir la relacién laboral®. De hecho, tal circunstancia es la que debiese caracterizar
su adopcidn en aras de ser considerados como verdaderos instrumentos normativos de
sostenibilidad empresarial, en tanto esta Gltima lo que busca es superar el marco juri-
dico vigente.

No obstante, ;podria esta misma declaracién unilateral de la empresa constituir
fuente de obligaciones para los trabajadores que no han concurrido en su elaboracién,
imponiendo deberes de conducta no expresados en el contrato de trabajo, ni en la legis-
lacién vigente que resulten exigibles juridicamente?

En primer término, se ha de considerar que existe cierto consenso en relacién con
su categorizacién como instrumentos de soft Jaw, y, por tanto, su falta de eficacia juri-
dica’, a lo que se suma el hecho de ser adoptados voluntariamente. Sin embargo, no se
debe confundir la voluntariedad que subyace a su adopcién, de los efectos juridicos que
puede acarrear una vez que pasa a formar parte del estatuto normativo de la empresa.
En tal sentido, Calvo sostiene que en la mayorfa de las ocasiones las obligaciones im-
puestas en el c6digo de conducta son laboralmente vinculantes para los trabajadores, al
concretar deberes tipicos que la doctrina y la jurisprudencia tradicionalmente engloba
en el concepto de buena fe en la relacién laboral®. Asf también lo ha entendido la Corte
Suprema (CS) en la sentencia en comento, al establecer que el demandante al suscribir
el contrato de trabajo se obligé —entre otros— a dar estricto cumplimiento a “los do-
cumentos internos de la empresa”, entre los que se encontraba el c6digo de conducta.
A ello se suma el hecho de haber sido conculcado el principio de buena fe que rige la
contratacién y al que las partes deben ajustar su conducta, lo que permitié tener por
configurada la causal de incumplimiento grave de las obligaciones contractuales al tenor
de lo dispuesto en el articulo 160 N° 7 CT.

> Garcia, 2012, p. 5.

¢ ERMIDA URIARTE, Oscar, 2007: “Responsabilidad social de la empresa: entre la mercadotecnia y el
Derecho, Derecho Laboral: Revista de doctrina, jurisprudencia e informaciones sociales, N° 226, p. 325.

7 Véase a modo ejemplar: BAYLOS, Antonio, 2011: “Cédigos de Conducta y Acuerdos-Marco de Empresas
Globales: apuntes sobre su exigibilidad juridica”, Lan Harremanak, volumen 12, p. 198. https://ojs.ehu.eus/
index.php/Lan_Harremanak/article/view/3422; BRONSTEIN, Arturo, 2004: “Relatorfa de la Mesa Redonda
sobre “Evolucién y tendencias recientes del Derecho del Trabajo en Europa, América del Norte y América

Latina””, Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Querétaro, México, p. 27.

8 CaLvo, 2009, p. 238.
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Ahora bien, en lo que atafie a la interrogante planteada, se estima que los c6digos
de empresa pueden constituir fuente de obligaciones para los trabajadores, y por tanto
ser exigibles juridicamente bajo ciertas consideraciones:

1) Como punto de partida, se debe atender a la forma en que se encuentra redactado,
en tanto puede estar configurado en términos facultativos o imperativos. Solo si la
opcién decantada es la segunda, podria alegarse su exigibilidad. Sin perjuicio de
ello, habrd que verificar si el mismo dispone de canales de denuncia, un procedi-
miento de investigacién y sanciones aplicables ante su contravencién.

2) Por otra parte, se deberd identificar si la empresa ha contemplado mecanismos
que permitan a los trabajadores conocer y comprender su contenido, precisamente
por el hecho que estos no han participado en su elaboracién, mdxime si lo que se
pretende es imponer deberes adicionales. A modo ejemplar, algunas empresas
disponen de su entrega obligatoria; otras incorporan cldusulas contractuales que
los consideran parte integrante del contrato de trabajo y obligatorios (as{ ocurre
en la sentencia analizada); algunas incluso disponen de jornadas de capacitacién
periddica para facilitar su comprensién y promover su cumplimiento.

3) Enlo que atafie a su contenido, este deberd ajustarse a ciertos limites, toda vez que
en ningln caso pueden invocarse para sustituir la norma legal o reglamentaria,
ni disminuir los minimos establecidos por la legislacién vigente en cada pafs, o
bien, establecer obligaciones que no emanen de la ley, de los convenios colectivos
o de la naturaleza misma del contrato y siempre que hayan sido comunicados al
trabajador?.

Por otra parte, se estima que la CS acertadamente engloba los c6digos de conducta
dentro de la categoria de “documentos internos de la empresa”, lo que no ha ocurrido
con otros sentenciadores —véase a modo ejemplar la causa Rol N° O-130-2016 del
Juzgado de Letras de Calama—, que utilizan la expresién “reglamentos de la empresa”,
cuestion que no es irrelevante para este andlisis, debido a que existe una figura juridica
reconocida en la legislacién laboral denominada “reglamento interno de la empresa”,
adopcidn que resulta ser obligatoria (Art. 153 CT), y su fundamento se encuentra en
el poder de direccién del empleador, de tal manera que su exigibilidad no se encuentra
en entredicho. A lo anterior, se suma la facultad que la misma ley confiere a cualquier
trabajador(a) u organizaciones sindicales para impugnar sus disposiciones cuando las
estimaren ilegales, ya sea ante la autoridad de salud o la Direccién del Trabajo segtn
corresponda, cuestién que no sucede respecto de los c6digos de empresa. En consecuen-
cia, ;quién es la autoridad llamada a ejercer control en el contenido de un cédigo de
empresa y en definitiva determinar su eficacia juridica?

? Comisién de las Comunidades Europeas, 2001: Libro Verde. Fomentar un marco europeo para la
responsabilidad social de las empresas, Comision: Bruselas, p. 7. https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/
committees/deve/20020122/com(2001)366_es.pd; Mangarelli, 2009, p. 85.
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En primer lugar, considerando que los c6digos son instrumentos de autorregulacién,
serdn las propias empresas las encargadas de aquello. Sin embargo, tal operacién representa
ciertos riesgos tales como su instrumentalizacién como subterfugio para la imposicién de
mayores estindares laborales; o bien, para dar paso a una indeterminacién del contenido
del contrato cuando podria calificarse como incumplimiento de obligaciones aquellas
que el trabajador no tenfa conocimiento, sirviendo asimismo para encubrir hipétesis
ficticias'?, de tal manera que serdn los tribunales de justicia los llamados a efectuar en
tltimo término el control acerca de su contenido y eficacia juridica en el contexto de una
determinada relacién laboral. Lo anterior, no es 6bice para que el sindicato pueda ejercer
un control preventivo y permanente en estos, mds aun cuando su contenido suponga
una merma de las condiciones laborales de los trabajadores, activando mecanismos como
la negociacién colectiva. No obstante, esta labor preventiva plantea mayores desafios
para aquellos trabajadores que no se encuentran sindicalizados, o que forman parte de
empresas que no cuenten con sindicato, o habiéndolo, no dispongan de un verdadero
poder negociador, de tal manera que el control judicial se erige como la Gnica via id6nea.

En la sentencia en estudio, el juez tuvo en cuenta —entre otros— el contenido del
c6digo de conducta para determinar el incumplimiento del contrato de trabajo, cir-
cunstancia que permite visualizar su labor integrativa (a veces incluso interpretativa)
de deberes que, si bien no se encuentran explicitados en el contrato ni en la ley, emanan
de la naturaleza misma del vinculo e incluso de la nocién de buena fe, materializacién
que se ha traducido en la incorporacién de dispositivos que prohiben la aceptacién de
obsequios o regalos, conflictos de interés, etc. Este mismo razonamiento ha sido uti-
lizado en sentencias posteriores, as{ como consta en la causa Rol N° O-2086-2023 del
1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en que se determiné que la conducta del
demandante (uso de informacién privilegiada) transgredié el contenido ético juridico
inherente a todo contrato de trabajo —incluyendo al cédigo de conducta—, en especial,
sus deberes de lealtad y fidelidad, y a la buena fe en que se deben desenvolver las rela-
ciones laborales (considerando 5°).

En la misma linea se encuentra la causa Rol N° O-45-2023 del Juzgado de Letras
del Trabajo de Concepcidn, en que Itat Corpbanca sustentd la desvinculacién de una
trabajadora por infraccién a lo dispuesto —entre otros— en el cédigo de conducta, al
ingresar propuestas de promocién de seguros con datos de clientes y vehiculos que no
eran veraces con el fin de aumentar sus incentivos. Sin embargo, el tribunal rechaz6 la
accién por defectos en la investigacion realizada por los profesionales del drea de com-
pliance, al no ajustarse a los estdndares fijados por la misma entidad (considerando 13°).
Respecto de ello, es 1til recordar que los c6digos de empresas normalmente contemplan
lineamientos para consultas y denuncias. Asimismo, describen los principales hitos del
proceso de investigacién ante una eventual infraccién al mismo y las sanciones aplicables.
De ello fluye que, si su alcance se extiende a los trabajadores que no han concurrido en

10 Carvo, 2009, p. 19.



230 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXVII - N° 1

su elaboracién, con mayor razén se exigird el respeto irrestricto de sus disposiciones a
la empresa y los colaboradores que actdan en representacién de sus intereses.

Por Gltimo, la causa Rol N° T-11-2023 del Juzgado de Letras de Garantia también
deja traslucir la linea argumentativa planteada en el fallo estudiado, al sustentar el despido
del trabajador en una infraccién al c6digo de conducta, en particular, la prohibicién de
portar armas de fuego en el lugar de trabajo, lo que se estimé suficiente para dar por
configurada la causal del articulo 160 N° 7 CT.
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Notas sobre la revision judicial de multas ambientales
(Corte Suprema) a propésito del Caso “Punta Puertecillo”

Notes about the judicial review of environmental sanctions (Supreme Court).
“Punta Puertecillo” Case

Comentario de Pablo Méndez Ortiz*

Santiago, a veinticinco de noviembre de dos mil veintidés.

En cumplimiento a lo preceptuado en el articulo 785 del Cédigo de Procedimiento
Civil, se dicta la siguiente sentencia de reemplazo.

VisTos:

Se reproducen los fundamentos 9° a 15° del fallo de casacién que antecede. Se da
por reproducido, ademds, el motivo sexagésimo quinto del fallo anulado.

Y SE TIENE, ADEMAS, PRESENTE:

[...1

5° Que, en consecuencia, es posible concluir que Inmobiliaria e Inversiones Pirigiiines
Limitada y Administradora Punta Puertecillo SpA, han ejecutado un proyecto de de-
sarrollo urbano y turistico en infraccién al articulo 10 letra g) de la Ley N°19.300, en
relacién a los articulos articulos 2° letra ¢) y 3 letras g), g.1 y g.1.2 letras a), b), ¢) y
d) y g.2 letras a), b), ¢) y d) del RSEIA, de lo cual se sigue que se configura la infrac-
cién contemplada en el articulo 35 letra b) de la Ley N° 20.417, esto es, la ejecucién
de proyectos y el desarrollo de actividades para los que la ley exige Resolucion de
Calificacién Ambiental, sin contar con ella.

* Licenciado en Derecho, Universidad de Valparaiso, Chile. Mdster en Derecho, New York University,
Estados Unidos. Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de Chile. ORCID: https://orcid.org/0000-
0003-4258-3884. Correo electrénico: pmendez@derecho.uchile.cl.

Este comentario de jurisprudencia se inserta dentro de la ejecucién del proyecto FONDECYT
Regular N° 1201783, del que el autor es coinvestigador.
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[...1

10° Que el articulo 36 de la Ley N° 20.417 dispone, en lo pertinente: “Para los efectos
del ejercicio de la potestad sancionadora que corresponde a la Superintendencia, las
infracciones de su competencia se clasificardn en gravisimas, graves y leves.

1.- Son infracciones gravisimas los hechos, actos u omisiones que contravengan las
disposiciones pertinentes y que alternativamente: f) Involucren la ejecucién de proyectos
o actividades del articulo 10 de la ley N° 19.300 al margen del Sistema de Evaluacién
de Impacto Ambiental, y se constate en ellos alguno de los efectos, caracteristicas o
circunstancias previstas en el articulo 11 de dicha ley”.

A su vez, el articulo 11 de la Ley N° 19.300, preceptda: “Los proyectos o activi-
dades enumerados en el articulo precedente requerirdn la elaboracién de un Estudio de
Impacto Ambiental, si generan o presentan a lo menos uno de los siguientes efectos,
caracteristicas o circunstancias:

d) Localizacién en o préxima a poblaciones, recursos y dreas protegidas, sitios prio-
ritarios para la conservacién, humedales protegidos, glaciares y dreas con valor
para la observacién astronémica con fines de investigacion cientifica, susceptibles
de ser afectados, asi como el valor ambiental del territorio en que se pretende
emplazar”.

11° Que, del mérito de los antecedentes hasta ahora analizados, resulta irrelevante si
las aguas que extrae el proyecto resultan ser superficiales o subterrdneas en tanto, en
uno u otro caso, su extraccion recaerd igualmente sobre algunos de los elementos que
conforman la cuenca en estudio. En efecto, ello debe relacionarse con lo dispuesto en
el articulo 3° del Cédigo de Aguas, relativo al principio de unidad de corriente, norma
que sefiala: “Las aguas que afluyen, continua o discontinuamente, superficial o sub-
terrdneamente, a una misma cuenca u hoya hidrogréfica, son parte integrante de una
misma corriente.

La cuenca u hoya hidrogréfica de un caudal de aguas la forman todos los afluentes,
subafluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas que afluyen a ella, en forma continua
o discontinua, superficial o subterrdineamente”.

Conforme a este precepto, una cuenca constituye un sistema interconectado, for-
mado por un conjunto de cauces o cuerpos de agua, de modo que cualquier efecto que
se produzca en uno de los afluentes tiene consecuencias sobre el equilibrio del sistema,
de manera global. De alli que resulte de la mayor importancia establecer de manera
clara el 4rea de influencia de cada proyecto y, con ello, el estudio de la totalidad de las
variables que podrian repercutir en el ecosistema completo.

Por consiguiente, en autos se configura el supuesto contemplado en la letra d) antes
transcrita, esto es, la localizacién de uno de los componentes del proyecto, de manera
préoxima a un drea protegida, susceptible de ser afectada, lo cual permite calificar la
infraccién como una de cardcter gravisimo.
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12° Que, al momento de establecer la cuantia de la multa a aplicar, corresponde tener
presente que el articulo 39 de la Ley N° 20.417 preceptda en su letra a): “Las infrac-
ciones gravisimas podrdn ser objeto de revocacién de la resolucién de calificacién
ambiental, clausura, o multa de hasta diez mil unidades tributarias anuales”, mientras
que la letra b) dispone: “Las infracciones graves podrdn ser objeto de revocacién de la
resolucién de calificacién ambiental, clausura, o multa de hasta cinco mil unidades
tributarias anuales”.

En este sentido, considerando la importancia del peligro ocasionado (articulo 40
letra a) de la Ley N°© 20.417) dado que se trata de un proyecto en ejecucién que, confor-
me a la fiscalizacién de la SMA cuenta con viviendas construidas y otras en proceso de
construccién y tomando en cuenta ademds que, si bien la norma dispone que el castigo
pecuniario puede ascender “hasta diez mil unidades tributarias anuales”, el umbral
inmediatamente anterior — esto es, las infracciones graves — tiene como limite la can-
tidad de 5.000 UTA, de modo que la imposicién de una cuantfa inferior a esta dGltima,
implicarfa restar incidencia a la circunstancia de encontrarse el proyecto cercano a una
zona protegida, esta Corte procederd a avaluar el monto de la multa a imponer en 5.001
Unidades Tributarias Anuales.

[...1

Por estas consideraciones, disposiciones legales citadas y de conformidad, ademds,
con lo dispuesto en los articulos 27 y siguientes de la Ley N° 20.600, se declara que
SE ACOGE la reclamacién interpuesta por la Fundacién Rompientes, la Organizacién
Comunitaria Territorial Vecinos de Puertecillo, ademds de don Juan Pedro Sabbagh
Botinelli y don Carlos Leyton Frauenberg, en contra de la Superintendencia del Medio
Ambiente, por la dictacién de la Resolucién Exenta N°102 de fecha 22 de enero de
2019, la cual se deja sin efecto y, en su lugar, se resuelve:

I.- Que se condena a Inmobiliaria e Inversiones Pirigiiines Limitada y a
Administradora Punta Puertecillo SpA al pago solidario de una multa ascendente
a 5.001 Unidades Tributarias Anuales, por haber infringido el articulo 35 letra b)
de la Ley N°20.417.

[...]

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
(a) Sr. Sergio Mufioz G., Sra. Angela Vivanco M., Sra. Adelita Ravanales A. y Sr. Jean
Pierre Matus A. y por el Abogado Integrante Sr. Enrique Alcalde R.
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COMENTARIO
1. Presentacion del problema

La sentencia en comento contiene algunas cuestiones —en particular, su parte resolu-
tiva— que invitan a formular algunas notas acerca de las potestades revisoras que tiene el
juez contencioso-administrativo en el ambito del Derecho Administrativo Sancionatorio,
en especial, al anular la resolucién sancionatoria dictada por la autoridad administrativa.

Resulta un aspecto conocido en nuestro medio el que las leyes sectoriales no cuenten
con normas que, en forma expresa, se pronuncien acerca de los poderes que detenta el
juez tras la sentencia favorable: ;Puede dictar una sentencia de reemplazo que modi-
fique la sancién impuesta originalmente por la Administracién? ;O, por el contrario,
sus facultades se limitan a la pura anulacién del acto, estando obligado a reenviar el
expediente a la Administraciéon? Es paraddjico que, mientras existe en el medio chileno
una tendencia desesperada a regular contenciosos-administrativos prdcticamente para
cualquier tema, este sea un aspecto olvidado por el Congreso en la mayoria de los casos.

I1.  Aspectos generales acerca de las potestades del juez en el contencioso-administrativo

En teorfa, las competencias del juez contencioso-administrativo en el caso de una
sentencia favorable al particular estdn sujetas a dos posibilidades: por una parte, las
potestades se agotan con la sola anulacién del acto administrativo, debiendo reenviar el
expediente a la Administracién o, por la otra, hay casos en que el tribunal puede dictar
un acto de reemplazo.

El medio chileno, como ha sido expuesto en varias oportunidades, se caracteriza
por la existencia de diversas acciones y procedimientos para la impugnacién de actos
administrativos en el derecho chileno. Pero la instauracién especializada de acciones y
procedimientos contencioso-administrativos no ha derivado, por desgracia, en una regu-
lacién acuciosa de los tramites procesales. En muchos casos no existen tramites reglados,
ni mucho menos un sistema probatorio unitario. En general, cada contencioso admi-
nistrativo es una evidencia de la opcién por la evasién que ha adoptado histéricamente
el Congreso a las competencias revisoras que tiene el juez contencioso-administrativo.’

Como resultado de este silencio normativo, ha sido la Corte Suprema quien ha ido
entregando algunas respuestas en los Gltimos afios, mediante un fenémeno que podria
enmarcarse dentro de lo que la procesalistica nacional ha denominado como una “ju-
risprudencia con poder normativo”.? En diversos fallos, a rafz de distintos sectores del

1 VALDIVIA, José Miguel, 2017: “Reflexiones sobre las acciones en Derecho Administrativo”, en Schopf,
Adrfan y Marin, Juan Carlos (eds.): Lo Piiblico y lo Privado en el Derecho. Estudios en Homenaje al Profesor Enrigue
Barros Bourie, Thomson Reuters, pp. 349-431, pp. 372-373 (sefialando que es “paradéjico, porque escamotea
lo esencial, que estas reglas procesales rara vez se refieran a los poderes del juez”).

2 ROMERO, Alejandro, 2004: La Jurisprudencia como Fuente del Derecho, Editorial Juridica de Chile,
pp. 128 y ss.
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Derecho Administrativo Sancionador, la Corte se ha pronunciado acerca de aspectos que
abarcan, por ejemplo, la naturaleza del reclamo judicial (i.e. si alcanza solo a la legalidad
o también se extiende al mérito de la decisién administrativa), la posibilidad de rendir
prueba nueva en el contencioso, o los poderes del juez tras el acogimiento de la accién.

En particular referente a este Gltimo punto, la Corte Suprema ha establecido una
linea divisoria entre ilegalidades de procedimientos e ilegalidades del acto terminal.
Si las primeras ameritan el reenvio del expediente a la Administracién, quien deberd
subsanar las ilegalidades detectadas en el contencioso-administrativo; las segundas,
en cambio, permiten que el juez sustituya a la Administracién, dictando la sancién
aplicable en derecho.

III. Las potestades de los tribunales ambientales ante la anulacion del acto

Una excepcidn a este constante silencio normativo se encuentra en la Ley N° 20.600
que, a propésito de la creacién de los tribunales ambientales, ha regulado en detalle este
tema.’ En esta materia, la Ley N° 20.600 sefiala que la sentencia que acoja la accién
“deberd declarar que el acto no es conforme a la normativa vigente y, en su caso, anulard
total o parcialmente la disposicion o el acto recurrido” (art. 30, inc. 1°). Aunque a base de
esta norma se ha planteado que los tribunales ambientales cuentan con poderes amplios,*
lo cierto es que esta potestad encuentra sus limites, pues el tribunal no podrd “deter-
minar el contenido discrecional de los actos anulados”, pudiendo solo disponer “que se
modifique, cuando corresponda, la actuacién impugnada” (art. 30, inc. 2°). Esto, como
sefialan algunos, importa una limitacién normal a la justicia administrativa recogida
desde la legislacién espafiola correspondiente a la materia.’ La idea que hay detrés de la
Ley N° 20.600 es que “[1}os tribunales administrativos son jueces de administracién, pero
no administran”, manteniendo el principio de separacién de poderes en este ambito.®

Como consecuencia de ello, al pronunciarse acerca de la reclamacién de sancio-
nes, los tribunales ambientales usualmente terminan reenviando el expediente a la

3 VALDIVIA, José Miguel, 2017, pp. 372-373 (quien sostiene que: “Solo en el tltimo tiempo se advierte
una mayor preocupacién en este campo, como lo muestra la novedosa regulacién del dispositivo de las
sentencias que se dicten los tribunales ambientales. Este ejemplo es significativo de que el oficio del juez de
la administracién requiere ser clarificado con mds detalle, si se espera que se dé una respuesta satisfactoria
a las peticiones del demandante”)

4 VALDIVIA, José Miguel, 2015: “Contenido y efectos de las sentencias de los tribunales ambientales”,
en en Ferrada, Juan Carlos; Bermtdez, Jorge y Pinilla, Francisco (Coords.), La Nueva Justicia Ambiental,
pp. 253-276, pp. 268-269 (sosteniendo que los poderes que le confiere la Ley N° 20.600 al juez “son
extremadamente fuertes” en tanto permiten “al juez impartir 6rdenes directas a la Administracién, orientando
(con precisién) su actuar”).

> FERRADA, Juan Carlos, 2015: “La Justicia Ambiental como Justicia Administrativa Especializada y
su Articulacién con los Procesos Administrativos Generales”, en Ferrada, Juan Carlos; Bermudez, Jorge y
Pinilla, Francisco (Coords.), La Nueva Justicia Ambiental, pp. 299-328, p. 321.

6 VALDIVIA, José Miguel, 2015, p. 268.
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Superintendencia del Medio Ambiente tras la sentencia favorable (anulatoria).” A mayor
abundamiento, nuestros tribunales han entendido en forma tdcita que la imposicién
de sanciones por parte de la SMA constituye un acto de contenido discrecional y, por
tanto, sujeto a la restriccién del articulo 30 de la Ley N° 20.600. Ello ha llevado a que
los tribunales ambientales, en caso de sentencias favorables al actor, se limiten a anular
la resolucién sancionatoria e impartan érdenes directas a la Superintendencia del Medio
Ambiente tales como enmendar sus resoluciones sancionatorias con el fin de subsanar
los vicios que derivaron en la nulidad del acto impugnado, o a retrotraer procedimientos
sancionatorios o de fiscalizacién.

Esta misma tendencia ha exhibido la Corte Suprema en esta drea del derecho. La
Corte ha dicho que “el Tribunal Ambiental no puede suplir la labor del 6rgano adminis-
trativo en las facultades que le son propias” (C.S., Rol 100.805-2016, 29 de diciembre
de 2017, Caso “Mediterrdneo”). Por lo mismo, la Corte ha reprochado casos en que los
tribunales ambientales han ordenado a la SMA a rebajar la multa original pues ello
importa determinar el contenido discrecional del acto anulado (C.S., Rol 63.341-2020,
31 de mayo de 2022, Casacién Ecomaule); o en que los tribunales anulan el archivo de
una denuncia presentada ante la SMA, ordenando consecutivamente la instruccién de
un procedimiento sancionador (C.S., Rol 3.470-2018, 9 de julio de 2019, Caso Santa
Maria-Colbitin). Del mismo modo, la Corte también ha sefialado que los tribunales am-
bientales no pueden anular la aprobacién del programa de cumplimiento, para luego
rechazarlo, sustituyendo asi la decisién de la SMA (C.S., Rol 11.485-2017, 5 de marzo
de 2018, Caso PDC Minera La Florida).

El disefio institucional de la Ley N° 20.600 adolece de tres incoherencias que pueden
generar consecuencias practicas perniciosas. Primero, estas potestades son incoherentes
con las caracteristicas de los tribunales ambientales, que son tribunales contencioso-
administrativos especializados, conformados por jueces especialistas, con competencias
exclusivas y excluyentes en temas ambientales. Estos tribunales cuentan con caracterfs-
ticas de disefio que le entregan incentivos institucionales suficientes para no guardar
deferencia a las decisiones ambientales adoptadas por la Administracién. Sin embargo,
la Ley N° 20.600 les restringe sus potestades para modificar la sancién impuesta, como
asi lo ha confirmado la Corte Suprema para otros modelos sectoriales comparados.

En segundo lugar, el modelo instaurado por la Ley N° 20.600 es incoherente si
se compara con el disefio anterior. Antes de esta ley, los actos sancionatorios dictados
por la entonces autoridad ambiental (las denominadas “COREMAs” y la “CONAMA”)
eran impugnables ante la justicia ordinaria civil. As{ lo permitia antiguamente la Ley

7 MENDEZ, Pablo, 2018: “La precariedad del contencioso ambiental”, en Tus et Praxis vol. 24 N° 3,
pp- 525-552, p. 545 (planteando que “nuestros tribunales han entendido en forma técita que la imposicién
de sanciones por parte de la SMA constituye un acto de contenido discrecional y, por tanto, sujeta a la
restriccién del articulo 30, inciso 2° de la Ley N° 20.600. Ello ha llevado a que los tribunales ambientales,
en caso de sentencias favorables al actor, se limiten a anular la resolucién sancionatoria e impartan érdenes
directas a la Superintendencia del Medio Ambiente tales como enmendar sus resoluciones sancionatorias con
el fin de subsanar los vicios que derivaron en la nulidad del acto impugnado, o a retrotraer procedimientos
sancionatorios o de fiscalizacién”).
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N°19.300. Y en ese entonces, el juez contaba con facultades para mantener, modificar
o revocar la sancién impuesta por la administracién. En contraste con este modelo, los
jueces especializados del tribunal ambiental carecen de aquellas potestades.

Y por dltimo, en tercer lugar, bajo este disefio institucional existe la posibilidad
que el acto administrativo de reemplazo que dicte la administracién sea nuevamente
impugnado. El reenvio a la SMA tiene por finalidad la dictacién de un segundo acto
administrativo que subsane los vicios, lo que hace posible una continua judicializacién

del procedimiento administrativo sancionatorio y, en definitiva, en afios de litigacién.®

IV. Reflexiones acerca de la sentencia en andlisis

La sentencia que motiva este comentario jurisprudencial se aleja de la tendencia
histérica exhibida por la Corte Suprema en la revisién judicial ambiental. Con excepcién
de un solo caso anterior —y que corresponde a uno de los primeros tras la entrada en
vigencia de la Ley N° 20.600 (C.S., Rol 25.931-2014, 4 de junio de 2015)—, la Corte
habia sido deferente al articulo 30 de la Ley N° 20.600, limitando el contenido de las
sentencias favorables al actor en materia de multas ambientales fijadas por la SMA.

En simple, el presente caso consiste en un reclamo judicial interpuesto por diversos
opositores en contra de una resolucién de la SMA que habia absuelto a dos empresas por
la ejecucién del proyecto “Punta Puertecillo”, un proyecto de desarrollo urbano y turfs-
tico que consideraba la construccién de viviendas con destino habitacional y otras obras
de equipamiento. Estos opositores habfan ingresado ante la misma Superintendencia,
en su momento, denuncias que sirvieron de base para la apertura del procedimiento
sancionatorio en cuestién. Bajo el entendimiento de la SMA, el proyecto en cuestién no
importaba una elusién al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental por no encontrarse
en ninguna de las causales del articulo 10 de la Ley N° 19.300. Contra esta resolucién
absolutoria de la autoridad formularon reclamo judicial ante el tribunal ambiental, quien
rechaz6 la reclamacién descartando todas las alegaciones de los actores.

La reclamante interpuso luego recursos de casacién en la forma y en el fondo ante
la Corte Suprema, impugnando la sentencia definitiva del tribunal. La Corte rechazd el
primero de estos recursos, acogiendo el segundo de ellos, al estimar que la sentencia eje-
cutaba una errada aplicacién de la causal de ingreso al Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental establecida en el articulo 10, letra g) de la Ley N° 19.300. En concepto de la

8 El caso de Minera Pascua-Lama es bastante ilustrativo. Una de las primeras sanciones impuestas por
la SMA tras la entrada en vigencia de sus facultades legales fue la impuesta en este caso, en mayo de 2013
(Resolucién Exenta N° 477/2013). Esta resolucién fue reclamada ante el Segundo Tribunal Ambiental de
Santiago por terceros opositores (Cruz y otros con SMA (2014a)), donde fue acogida, reenviando el expediente
a la SMA para dictar una segunda resolucién sancionatoria. La Corte Suprema confirmdé dicha sentencia, por
razones formales (Cruz y otros con SMA (2014b). Tras la reapertura, la SMA dict6 finalmente la segunda
resolucién sancionatoria (Resolucién N° 72/2018) en enero de 2018, la que igualmente fue reclamada, esta vez,
ante el Primer Tribunal Ambiental. El tribunal dicté la sentencia acogiendo parcialmente las reclamaciones
en septiembre de 2018, ordenando (por segunda vez) reenviar el expediente a la SMA (Compafifa Minera
Nevada SpA con SMA (2020)).
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Corte, se estim6 concurrente la excepcion contenida en la norma, respecto de un caso en
que ella no procedia, al no poder considerarse que el proyecto se ejecutaba en un plan
evaluado estratégicamente.

La Corte también dicté sentencia de reemplazo. En ella, no solo ordend la anula-
cién de la resolucién de la SMA que dispuso la absolucién —como suele hacerse—, sino
que luego condend a las empresas al “pago solidario de una multa ascendente a 5.001
Unidades Tributarias Anuales”. Para ello, la sentencia de reemplazo no solo analiza la
potencial configuracién de la infraccién (cons. 7° al 11°), sino que también realiza un
andlisis de la cuantia a aplicar (cons. 12°y 13°). Esto resulta por completo llamativo,
debido a que el ejercicio intelectual que realiz6 la Corte en este caso es usualmente —en
esta drea del Derecho— ejecutado por la Superintendencia del Medio Ambiente, y no
por los tribunales de justicia.

Esta sentencia comprueba, una vez mds, la preocupacién que debe prestarse al
estudio de lo contencioso-administrativo. Que sean los jueces quienes tienen la Gltima
palabra en materia de Derecho Administrativo Sancionador puede tener, desde el punto
de vista del disefio institucional, consecuencias beneficiosas. Por de pronto, permite una
especializacién de funciones entre la Administracién y los tribunales de justicia, evi-
tando una infraccién institucional y la duplicacién de esfuerzos entre ambos. Bajo este
diseflo, los organismos administrativos se especializarfan en la elaboracién del expediente
administrativo y la fijacién de los hechos,” mientras que los tribunales se avocarfan a la
revisién de las conclusiones juridicas, con el fin de armonizar la accién administrativa
bajo la teorfa del Derecho Ptiblico en general.!”

Sin embargo, la prudencia indica que cualquier decisién en tal sentido debe estar
amparada por una discusién de politica publica pensada y amparada en normas genera-
les dictadas por el Congreso. Cualquier decision particular que pueda adoptarse puede
comprometer o poner en riesgo otros valores juridicos. Alguien podria pensar que la
decisién de la Corte dificilmente podria asimilarse a los casos vistos en otras dreas del
Derecho Administrativo Sancionador en que los tribunales modifican o revocan la
multa absolviendo al actor. Pero aquf es distinto. Aqui, en cambio, nos encontramos
derechamente ante la imposicién de una sancién por la propia Corte Suprema, porque
las empresas habian sido absueltas por la Superintendencia y tal decisién habfa sido
confirmada por el tribunal ambiental.

La multa en cuestion no fue “rebajada” o “sustituida” por la jurisdiccién. De esta
forma, lo que ha hecho la sentencia de reemplazo es alterar el disefio institucional de
la Ley N° 20.600 y de la Ley Orgdnica de la SMA, pasando —en la prictica— desde un
modelo inquisitivo (donde la Administracién impone la multa) con un contencioso de
nulidad (donde los tribunales controlan) a un modelo de contencioso represivo, donde

? Acerca de esto, MERILL Thomas, 2011: “Article III, agency adjudication, and the origins of the
appellate review model of Administrative Law”, en Columbia Law Review vol. 111, N° 5, pp. 939-1003, p. 1000.

10 Tap1A, Javier y CORDERO, Luis, 2015: “La revisién judicial de las decisiones regulatorias. Una
mirada institucional”, en Estudios Piiblicos N° 139, pp. 7-65.
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en definitiva es el juez quien impone la sancién administrativa.!! Sin embargo, en este
caso la imposicién de la multa por la Corte Suprema ha alterado el disefio institucional
poniendo en riesgo con ello el respeto de otros valores como el derecho al debido proceso
que tiene todo sujeto inculpado en el contexto del Derecho Administrativo Sancionador.

11'Sigo en esta definicién a CORDERO, Luis, 2016: Lecciones de Derecho Administrativo, Thomson Reuters,
p- 620 (definiendo al contencioso represivo como aquel que tiene “por objeto que el juez aplique medidas de
gravdmenes concretas a un particular, como puede ser en los casos en que la sancién debe ser aplicada por el
juez y no por la Administracién. [...} En ellas la Administracién carece de potestad sancionatoria directa,
por lo cual se requiere recurrir a un tribunal para la aplicacién de la misma”). En igual sentido, BERMUDEZ,
Jorge, 2011: Derecho Administrativo General, Thomson Reuters, p. 434 (aunque plantea, extrafiamente, que
en Chile no existirfan contenciosos represivos).
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Recensiones

GIOVANNI BATTISTA RATTI y JORGE L. RODRIGUEZ 2022. Estructura y coberencia de los
sistemas juridicos. Madrid, Marcial Pons, 2022, pp. 193.

1. En esta ocasién resefio un excelente libro de inspiracién tractariana. Como es
ampliamente conocido, una de las controversias fundacionales de la filosoffa analitica es el
problema de la unidad de la proposicién. En sus origenes, este sugiere que la proposicién
es una unidad cuyo andlisis entrega distintos constituyentes, sin embargo, al analizarla
se destruye su unidad y ninguna enumeracién de sus constituyentes logra restaurarla.

En este contexto, el Tractatus logico-philosophicus de L. Wittgenstein buscé marcar
un punto de inflexién. Se entrega a los constituyentes de la proposicién la calidad de
bloque de construccién independiente, para luego ir en busca del cemento que les en-
tregue unidad. Pese a invertir la prioridad 16gica, igualmente surge el problema de la
unidad de la proposicién. Y sugiere desprenderse del lenguaje ordinario por su grado de
equivocidad, y centrar las explicaciones filoséficas en un lenguaje signico que obedezca
a la gramdtica 16gica. De este modo, toda filosoffa es critica lingiiistica, ya que, como
habfa mostrado B. Russell, la forma aparente de la proposicién no tiene por qué ser su
forma real (l6gica).

Si bien todo el libro tiene esta inspiracién basada en clarificar el lenguaje ordinario
mediante el uso de la l6gica y centrar los esfuerzos en clarificar la forma légica de los
enunciados juridicos, probablemente, algunos de sus capitulos centrales son los que
mejor capturan esta inspiracién. En el Capitulo 3 se busca reexaminar las nociones de
consistencia, completitud y coherencia. En el Capitulo 4, integrado por dos ensayos,
se realizan sugerentes ataques (Ratti) y defensas (Rodriguez) de la llamada concepcién
puente de los condicionales normativos. Y, en el Capitulo 5, también integrado por dos
trabajos, se busca determinar si el principio debe implica puede tendrfa un cardcter
engafioso o poco claro (Ratti), o bien, no detenta estas cualidades (Rodriguez).

2. En su Introduccidn, el libro de Ratti y Rodriguez pone de manifiesto sus
postulados. Estos son presentados como «sugerencias metodoldgicas russellianas». Su
desarrollo capitulo a capitulo no solo trasciende toda la obra, sino también, en su apli-
cacién, logra mostrar de manera patente como «La légica [...} es un poderoso antidoto
tedrico a lo irracional».

Las temdticas elegidas transitan desde cuestiones propias de una teoria de los siste-
mas juridicos como la coherencia, la consistencia, la completitud, y las reconstrucciones
estdticas y dindmicas, hacia problemdticas propias de una teorfa de las normas, como
la concepcién de las normas condicionales, el principio obligatorio implica permitido,
la ponderacién y las preferencias normativas. Dentro de este elenco, por su cardcter
formativo, destaco los Capitulos 1 y 6.

El Capitulo 1 es una contribucién a los esfuerzos por erradicar los sesgos cognitivos
en la l6gica en el Derecho. All{ se controvierte no solo a quienes creen que el derecho
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posee una estructura légica («creyentes»), y a quienes consideran que el derecho y la
l6gica no tienen relaciones significativas («escépticos»), sino también a quienes declaran
que la l6gica es inaccesible a su entendimiento juridico (“agndsticos”). A los primeros
se responde mediante los argumentos desarrollados en el texto y dirigidos a clarificar
la funcién de la légica en el andlisis del derecho, y al tercero mediante la claridad ex-
positiva de sus ideas.

A su vez, el Capitulo 6, integrado de dos ensayos, aborda un problema medular
de la teorfa juridica como es la definicién de norma y sistema juridico desde la critica
formulada por G. Caffera y A. Marifio a la posicién sostenida por C. Alchourrén y E.
Bulygin en Sistemas Normativos. A partir de ahi, Giovanni formula su propia propuesta
de disolucién del puzzle de la determinacién de lo juridico, no sin antes criticar la
propuesta de solucién formulada por J. Rodriguez y J. Ferrer. Por ello, en lo que sigue,
Jorge toma el guante, vuelve a circunscribir el problema y por medio de su defensa logra
precisar y clarificar su propuesta de solucién al puzzle.

3. Sin lugar a duda el libro constituye un aporte a la discusién en teorfa juridica
respecto de las propiedades formales de las normas y los sistemas juridicos. Sin embargo,
en razén del espacio, prefiero destacar otras cualidades, no siempre observadas, pero
fundamentales para lograr sintonfa con el pablico y entre los autores.

La primera sintonia se alcanza a través de sus “dos velocidades”, por un lado, a
quienes tienen formacién en (y gustan de la) 16gica dedntica su lectura puede resultar
rdpida, amena y llana; mientras que, quienes atin no detentan esta formacién igualmente
pueden acceder a los contenidos del libro, quizd, de manera mds pausada y reflexiva,
pero no por ello menos instructiva. Por ejemplo, una clara deferencia al lector estd en
el Capitulo 2 donde se presentan (a modo de manual de texto) algunas ideas centrales
en torno a los sistemas juridicos, y en el Capitulo 8 que formula de manera clara dos
propuestas dirigidas a defender el dogma de la completitud del derecho y de modo
preciso asesta criticas a cada uno de los argumentos que las sustentan.

A su vez, la segunda sintonfa se presenta mediante la interaccién de doble faz que
realizan entre si los autores. De manera evidente, una se presenta en los capitulos inte-
grados por mds de un ensayo en donde el primero, siempre escrito por Ratti, formula
una posicion, y el segundo, siempre escrito por Rodriguez, controvierte la posicién
presentada. De modo menos evidente, la segunda se presenta en los capitulos restantes
donde logran armonizar sus propuestas individuales para generar un desarrollo comin.
Una muestra de ello es el Capitulo 7 acerca de coherencia, ponderacién y preferencias
en donde no resalta con mayor nitidez la voz de Giovanni ni la de Jorge, sino mds bien,
quizd, la de un tercero imparcial como es Giovanni Luis Rodritti.

4. Por ultimo, y a modo de invitacién a la discusién quisiera terminar con una
inquietud. Si volvemos al contexto del Tractatus y caracterizamos este como uno in-
fluenciado por el logicismo se hace patente la necesidad del estudio de la l6gica desde
el andlisis de las proposiciones. La 16gica necesita estudiar las proposiciones como uno
de sus aspectos centrales, porque la formulacién de sus leyes necesita una explicacién
de los componentes de la proposicién. De igual modo, toda l6gica dedéntica necesita
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estudiar las normas como uno de sus aspectos centrales, porque la formulacién de sus
leyes necesita también una explicacién de sus componentes.

De acuerdo con Ratti y Rodriguez, las normas «constituyen el significado de oracio-
nes usadas para prescribir» y las proposiciones normativas son «proposiciones relativas
a la existencia de una norma». Ellos sugieren que la diferencia entre ambas estd en que
«una misma oracién puede a veces ser utilizada para formular una norma y otras para
referirse a la existencia de una norma». Es en el uso de una formulacién lingiifstica que
se determina su cardcter normativo o descriptivo.

Sin embargo, si el uso determina que unas sean “significados” y las otras “pro-
posiciones” surgen como interrogantes, al menos, dos preguntas, a saber: ;como se
determina el “uso” de una formulacién lingiiistica?, y ;qué es un significado normativo
(no-proposicién)? Las preguntas no son baladfs.

Por un lado, si no hay claridad o precisién en torno a qué debe darse en el mundo
para la existencia de una norma (;c6mo se determina el “uso” de una formulacién lin-
giifstica?), luego tampoco hay claridad en las condiciones de verdad de las proposiciones
normativas. Se debilita as{ la fuerza de la distincién y las implicancias teéricas que de
ella se siguen. Y, por el otro, si no hay una toma de partido respecto de qué son estos
significados normativos tampoco resulta sencillo determinar qué propiedades es posible
atribuirles sin incurrir, por ejemplo, en un error categorial.

Desafortunadamente, toda busqueda de respuestas a estas preguntas nos enfrenta a
una dificultad aun mayor, porque al asumir que las normas pueden ser identificadas en
el uso (con independencia de cémo este se entienda) o dotar de una categoria ontolégica
a los significados normativos (cualquiera sea esta categoria), se estd renunciando a la
tesis segin la cual las normas juridicas se definen por pertenecer a un sistema juridico,
y no por detentar una cualidad compartida. Por consiguiente, ;las normas juridicas se
identifican por algin uso especial del lenguaje, o bien, por su pertenencia a un sistema
juridico?

Sebastidn Agiiero-San]uan*
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Instrucciones para autores/as

1. Politica editorial

a.

Origen y finalidad de la revista. La Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile o
Revista de Derecho (Valdivia) es una revista de estudios generales de Derecho fundada en
1990, que se publica en formato impreso y digital. Su objeto es contribuir al desarrollo
de las ciencias juridicas.

El pluralismo es uno de los valores que inspiran a la revista y su linea editorial se declara
aconfesional, no existiendo vinculaciones con ningdn tipo de religién, credo, filosofia,
doctrina 0 movimiento politico que condicionen la publicacién de trabajos por razones
ideol6gicas o morales.

La revista se compone de tres secciones: Investigaciones, Jurisprudencia comentada y Re-
censiones.

En el desarrollo de su labor estd comprometida con los mds altos estdndares académicos
y con el pleno respeto a las normas éticas generalmente aceptadas en las publicaciones
cientificas.

Enfoque y alcance de la revista. La revista es una publicacién cientifica de estudios generales
de Derecho que tiene por objeto contribuir al desarrollo tanto de las ciencias del Derecho
como de la dogmatica juridica, promoviendo la discusién critica de temas relevantes.

Para ello recibe investigaciones inéditas que aborden un problema juridico en cualquiera
de las ramas del Derecho, planteando una idea central o hipétesis que permita el desarro-
llo de una argumentacién racional. Dichas contribuciones son sometidas a arbitraje bajo
el sistema de “doble ciego”. Ademds, recibe comentarios de jurisprudencia de interés y
recensiones de libros recientemente publicados, trabajos que serdn revisados por el Con-
sejo Editorial.

Estd abierta a toda la comunidad juridica nacional e internacional, especialmente a la
hispanoamericana, recibiendo contribuciones inéditas en todas las dreas del saber juri-
dico, de manera de responder a los requerimientos tedricos o pricticos de académicos,
abogados, jueces y, en general, de cualquier operador juridico.

Acceso y cargos de procesamiento de articulos. La Revista de Derecho (Valdivia) es una publi-
cacién de acceso abierto y, por consiguiente, todo su contenido estd disponible para los
lectores de manera gratuita y sin necesidad de suscripcién.

Los costos de la edicién de articulos son asumidos integramente por la Universidad Aus-
tral de Chile, de modo que los autores/as no deberdn soportar ningtin cargo de procesa-
miento de los mismos, ni asociados a su envio ni a su publicacién.

2. Envio de manuscritos

a.

Temporadas. Existen dos temporadas de recepcién de trabajos: (i) desde el 2 de enero y
hasta el 30 de abril; y (ii) desde el 16 de julio hasta el 30 de octubre. Solo serdn someti-
dos al procedimiento de evaluacién los trabajos enviados dentro de temporada.

Direccidn electrinica y copia sin marcas de autoria. Toda colaboracién debe ser enviada por
nuestra plataforma de Open Journal Systems, disponible en la pdgina web wwuw.revista-
derechovaldivia.cl. Tanto en el archivo respectivo como en el texto mismo no debe figurar
ni el nombre del autor ni cualquier otro rastro de su autoria, de manera que pueda ser
utilizado para los respectivos arbitrajes ciegos.

Compromiso. El envio de una colaboracién a la Revista conlleva el conocimiento y acepta-
cién completa de las presentes instrucciones. Quien envie a la Revista un trabajo para su
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publicacién, deberd firmar y adjuntar al mismo un compromiso de autoria, el que podrd
descargar de la pdgina web de la Revista. Mediante este documento se acepta todo lo
indicado en las presentes normas editoriales y en las directrices éticas adoptadas por la
Revista.

Colaboracion original y autoria

a.  Coautorias. La autorfa se limita Gnicamente a quienes han realizado una colaboracién sus-
tancial. No serdn admitidas colaboraciones firmadas por mds de tres autores/as.

b.  Colaboracién inédita. Todo trabajo sometido a la consideracién de esta Revista debe ser
inédito, es decir, no se debe encontrar publicado previamente, sea total o parcialmente,
por medios fisicos o digitales (incluidas las plataformas del tipo Academia.edu). Tam-
poco puede estar siendo evaluado por alguna otra revista, ni pendiente de aceptacién o
publicacién.

c.  Traducciones. Se considerardn inéditos los trabajos escritos en idioma extranjero que se en-
cuentren publicados y que se traduzcan por primera vez al espafiol, ya sea por el propio
autor/a o por un tercero, siempre que el Consejo Editorial asf lo califique en atencién a la
relevancia del trabajo traducido. El interesado deberd requerir esta autorizacién al Con-
sejo Editorial antes del envio del trabajo.

d.  Tesis. En caso que la colaboracién derive de un trabajo académico anterior, como por
ejemplo de una tesis de pregrado, magister o doctorado, dicha circunstancia debe ser ex-
plicitamente sefialada por el autor/a en una nota a pie de pdgina inicial.

Presentaciin

Seccidn Investigaciones:

a.  Titulo. El autor/a titulard su articulo, tanto en espafiol como en inglés, de la forma mds
breve posible (con un mdximo de 20 palabras).

b.  Resumen. El articulo contendrd al inicio un resumen en espafiol e inglés que proporcione
una idea precisa de su contenido. El resumen no podrd exceder de las 200 palabras.

c.  Palabras clave. El articulo consignard a continuacién del titulo, en espafiol e inglés, de 3

conceptos clave referidos al contenido del trabajo.
d.  Limite de palabras. Los articulos no podrin tener una extensién superior a 10.000 pala-
bras, incluidas las notas a pie de pdgina y la bibliografia final.

Seccidn Jurisprudencia comentada:

a.  Titulo. El autor/a titulard su comentario de la forma mds breve posible, aludiendo al
tema del fallo (con un mdximo de 20 palabras) y seguido de la mencién del tribunal que
lo dicté.

b.  Fallo. Transcripcién de la sentencia comentada o de un extracto de él, con indicacién de
su fecha.

c.  Limite de palabras. La jurisprudencia comentada no deberd superar las 2.500 palabras, in-

cluidas las notas a pie de pdgina (médximo 10, con referencia bibliogrdfica completa) y
excluido el contenido del fallo. No requieren bibliografia final.

Seccion Recensiones:

a.  Encabezado. La recensidn se iniciard con la mencién de los datos del libro resefiado en el
siguiente orden: autor/a, titulo, pafs, editorial, afio y nimero de pdginas.
b.  Limite de palabras. Las recensiones no podrin extenderse a mds de 1.500 palabras, incluidas

las notas a pie de pdgina (méximo 5, con referencia bibliogrdfica completa). No requie-
ren bibliograffa final.
Contenido

a.  Fuente, caja, interlineado y énfasis. Los trabajos deben estar escritos en idioma espaiiol, en
pdginas tamafio carta, tipograffa Times New Roman, cuerpo 12, a espacio y medio. El
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uso de la cursiva estd dnicamente reservado para las palabras o expresiones de otro idio-
ma (incluidos extranjerismos y latinismos crudos) y los titulos de obras de creacién.
Subtitulos. El cuerpo del trabajo se dividird en secciones numeradas con romanos. Cada
pérrafo podrd nuevamente ser dividido en pardgrafos sefialados con nimeros ardbigos,
seguidos de un punto. Cuando se apliquen nuevas subdivisiones en el interior de los pa-
régrafos, cada una de ellas serd sefialada con letras con paréntesis final. Por ejemplo: I 1.
a) y asi sucesivamente.

Citas textuales. Las citas textuales de mds de cinco lineas deben estar separadas del escri-
to, pero con la misma fuente, sin cursivas y una mayor sangria.

Notas a pie de pdgina. Las notas al texto y las citas bibliograficas deberdn ser realizadas al
pie de cada pdgina, en tipograffa Times New Roman, cuerpo 10, a espacio y medio. Las
primeras, en su cardcter explicativo, deben estar limitadas a lo estrictamente necesario en
némero y contenido. Por su parte, las segundas, en su cardcter bibliogréfico, deben cum-
plir las normas que siguen.

6. Citas a pie de pdgina

a.

Las citas bibliogrdficas a pie de pdgina se ordenardn de la siguiente manera: primer ape-
llido del autor en versalitas, afio de publicacién de la obra (cuando el autor tenga varias
obras publicadas en un mismo afio se pondrdn letras al lado de la fecha, comenzando por
a, b, ¢,...) y el nimero de pdgina. Ejemplo:

Obras con un autor: WELZEL, 1969, p. 105.

Obras con dos autores: ALCHOURRON Y BULYGIN, 2015, p. 50.

Obras con mds de dos autores: LACRUZ ez a/., 2006, pp. 67-69.

Obra con autor institucional: INTER-PARLIAMNTARY UNION, 1976, pp. 879 y ss.

Dos o mds obras del mismo autor y afio de publicacién: GuzMAN, 2010a, p. 30 y Guz-
MAN, 2010b, pp. 100-101.

Las citas de normas juridicas a pie de pdgina indicardn: la norma citada o el namero de
la ley y su afio de publicacién. Ejemplos:

Ley 20.422, 2010.

Convencién sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, 1994.

Las citas de jurisprudencia (judicial o administrativa) contendrdn: tribunal, fecha y rol.
Ejemplos:

Corte de Apelaciones de Antofagasta, 29.7.2010, rol 245-2010.

Tribunal Constitucional, 1.12.2016, rol 2938-15.

Contralorfa General de la Republica, 28.11.2016, N° 085700N16.

7. Referencias completas al final del trabajo

a.

Las referencias de la bibliografia citada se incluirdn en orden alfabético bajo “Bibliografia”.
Ejemplos:

Libro:

WELZEL, Hans, 1969: Das Deutsche Strafrecht. Eine systematische Darstellung, Berlin: Wal-
ter de Gruter & Co.

BENTHAM, JEREMY, 1996: An introduction to the principles of morals and legislation (edits.
J.H. Burns y H.L.A. Hart), Oxford, Clarendon Press.

ALCHOURRON, Carlos Y BULYGIN, Eugenio, 2015, Sistemas normativos (2° edicién), Bue-
nos Aires: Editorial Astrea.

LACRUZ, J., SANCHO, F., LUNA, A., DELGADO, J., RIVERA, E, y RaMms, J., 2006: Elemen-
tos de derecho civil 1. Parte general (4° edicién), Tomo I, Madrid, Dykinson.
INTER-PARLIAMNTARY UNION, 1976: Parliaments of the world. A comparative reference com-
pendium (2° edicion), Tomo I, New York, Facts on File Publications.



250

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

Libro traducido:

CoLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henry, 1981: Curso elemental de derecho civil (trad.), Revis-
ta General de Legislacién y Jurisprudencia (2° edicién francesa), Tomo IV, Madrid, Reus,
S.A.

Capitulo de libro:

VON SAVIGNY, Friedrich, 1994: “Sobre el fin de la revista de la escuela histérica” (trad.
R. Atard), en José Juan Moreso y Pompeu Casanova (editores), E/ dmbito de los juridico,
Barcelona, Critica, pp. 22-31 [“Uber den Zweck dieser Zeitschrift” {18151, en Thi-
baut und Savigny. lhre programmatischen Schriften, Verlag Franz Vahlen, Munich, 1973,
pp- 231-2541.

Articulo de revista:

MANALICH RAFFO, Juan Pablo, 2015: “El comportamiento supererogatorio del imputa-
do como base de atenuacién de responsabilidad”, Revista de Derecho (Valdivia), volumen
XXVIII, N° 2. http://dx.doi.org/10.4067/S0718-09502015000200011

Documento en formato electrinico:

GOLDENBERG SERRANO, Juan Luis, 2015: “Los créditos legalmente pospuestos en la Ley
20.720”, Revista de Derecho (Valdivia), volumen XXVIII, N° 2, pp. 91-116. hetp://
dx.doi.org/10.4067/50718-09502015000200006

Tesis:

PRAT CHACON, Arturo, 1876: Observaciones a la lei electoral vijente. Memoria de prueba
para optar al grado de licenciado, leida ante la Comisién Universitaria de la Corte Supre-
ma. Disponible en http://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-7887.html

Informe en derecho:

AYLWIN OYARZON, José Y YANEZ FUENZALIDA, Nancy, 2015: “Propiedad ancestral in-
digena sobre las aguas”. Informe en Derecho. Disponible en http://www.cepal.org/drni/
proyectos/walir/doc/walir47.pdf

Las referencias de las normas juridicas citadas se incluirdn en orden cronolégico, bajo
“Normas juridicas ” y a continuacién de la “Bibliograffa”.

Ejemplos:

Ley 20.422, Establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién social de per-
sonas con discapacidad, publicada el 10 de febrero de 2010.

Convencién sobre los aspectos civiles del secuestro internacional de nifios, adoptada el
25 de octubre de 1980. Publicada en Chile el 17 de junio de 1994.

Proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacién, Boletin 3815-07.

Las referencias a la jurisprudencia citada se incluirdn en orden cronolégico, bajo “Juris-
prudencia ” y a continuacion de “Normas juridicas”.

Ejemplos:

Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de 29 de julio de 2010, rol 245-2010.
Tribunal Constitucional, sentencia de 1 de diciembre de 2016, rol 2938-15.

Contraloria General de la Reptblica, dictamen de 28 de noviembre de 2016, dictamen
085700N16.

8.  Evaluacién

Seccidn Investigaciones

a.

Procedimiento de arbitraje y resultados. Una vez que el trabajo sea admitido por cumplir
con los requisitos formales establecidos en estas instrucciones, se iniciard el proceso de
arbitraje. El arbitraje se realizard por dos evaluadores expertos del drea y, en caso de
discrepancia, se recurrird al juicio de un tercer evaluador. En todo arbitraje se aplicard el
sistema doble ciego (los drbitros no conocerdn el nombre del autor del trabajo y el autor
no conocerd el nombre de los drbitros). De acuerdo con el resultado del arbitraje, la Re-
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vista decidird si acepta o rechaza la publicacién del trabajo, pudiendo sugerir al autor la
realizacién de cambios en el mismo. Dicho resultado se comunicard al autor a mds tardar
el 15 de julio, en la primera temporada, y el 15 de enero, en la segunda.

b.  Pauta de arbitraje. La pauta de arbitraje aplicada refiere a los siguientes aspectos: i) cali-

dad y propiedad en el uso del lenguaje juridico, asi como de la exposicién de las ideas y
de la construccién de los argumentos; ii) existencia de un planteamiento ordenado y co-
herente de un problema juridico; iii) claridad y originalidad de la tesis o planteamiento
del autor; y iv) si el trabajo denota un conocimiento actualizado y sélido del saber juridi-
co, constituyendo un aporte novedoso o interesante al conocimiento juridico.
Los drbitros deberdn indicar si recomiendan al Consejo Editorial la publicacién del tra-
bajo sin observaciones, con observaciones menores o formales, o previas modificaciones
sustantivas del autor; o si, por el contrario, no recomiendan su publicacién, sea porque
requerirfa modificaciones sustantivas de tal entidad que implicarfan su reelaboracién o
porque carece de la novedad o interés exigidos.

c.  Criterios de exclusidn. En cualquier caso, serdn criterios excluyentes para la admisién de los
trabajos: i) no cumplir con el enfoque o alcance de la Revista o no incidir en su dmbito
disciplinar; ii) no cumplir con las condiciones formales y de citas adoptadas por la Re-
vista; iii) no enviar el trabajo por medio de la plataforma establecida; iv) no mediar un
perfodo de dos afios contado desde la Gltima publicacién en esta Revista de un trabajo
del mismo autor/a (como autor/a Gnico o en coautorfa); y v) enviar un trabajo con algin
registro de autorfa o que vulnere las directrices éticas de la Revista.

Seccion Jurisprudencia comentada y Recensiones

a.  Procedimiento de revision y resultados. Una vez que el trabajo sea admitido por cumplir con
los requisitos formales establecidos en estas instrucciones, pasard a la revisién por parte
del Consejo Editorial quien decidird acerca de su publicacién segtn criterios de interés
del tema abordado por el fallo o libro, fecha de su publicacién, calidad de la redaccién y
uso idiomadtico.

b.  Criterios de exclusidn. 1) no cumplir con el enfoque o alcance de la Revista o no incidir en
su dmbito disciplinar; ii) no cumplir con las condiciones formales y de citas adop-tadas
por la Revista; iii) no enviar el trabajo por medio de la plataforma establecida; iv) haber
transcurrido mds de dos afios desde la dictacién del fallo o desde la publicacién del libro
(contados desde el envio del trabajo) y v) enviar un trabajo con algin registro de autoria
o que vulnere las directrices éticas de la Revista.

9. Aceptacion o rechazo

Siempre que no se acepte la publicacién de algin trabajo por parte del Consejo Editorial se
informard al autor/a respecto de esta decisién, dando cuenta justificada de ella.

La Revista de Derecho (Valdivia) se reserva el derecho de decidir respecto de la efectiva publica-
cién de los trabajos arbitrados y, en su caso, el volumen y nimero especifico en que se publica-
rdn.

10. Declaracion de privacidad

Los nombres y direcciones de correo de los autores/as se usardn exclusivamente para los fines
declarados por esta Revista y no estardn disponibles para ningtn otro propésito o persona.

11. Directivas éticas y declaracion de malas prdcticas

Las directrices éticas, declaracién de malas précticas, deberes, procedimientos y sanciones aco-
gidas por la Revista y declaradas en “Etica de la publicacién” (disponible en www.revistadere-
chovaldivia.cl) deben ser respetadas por todos los intervinientes en el proceso editorial y, para
todos los efectos pricticos, se entienden formar parte de las presentes Instrucciones.
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12.

Derechos y responsabilidad del autor

Una vez admitido para publicacién el trabajo, se entiende que el autor/a cede a la Revista los
derechos de reproduccién del mismo, conservando la plena propiedad de la obra. En conse-
cuencia, cualquier nueva publicacién del trabajo, sea esta total o parcial, en papel o mediante
alguna plataforma electrénica requerird la autorizacién expresa de la Revista. Por su parte, el
autor/a tendrd derecho a ser identificado como tal en todas y cada una de las publicaciones que
de ella haga la Revista.

La publicacién del trabajo se entiende hecha bajo licencia Creative Commons (CC) BY-NC-
ND 4.0.

La responsabilidad derivada de cualquier infraccién a las leyes de propiedad intelectual o in-
dustrial relacionadas con el contenido o la autorfa del trabajo corresponderd exclusivamente al
autor/a en su calidad de duefio de la obra.



INVESTIGACIONES

DERECHO PRIVADO

Estudio acerca del “control de incorporacién” para establecer la conveniencia de su regulacién general
en Colombia. Maria Elisa Camacho Lépez

El jercicio ilegitimo de la libertad de empresa en las cldusulas abusivas: una mirada a la jurisprudencia
del consumidor. Julio Alvear Téllez

Tensiones sociales generadas por las técnicas de reproduccién humana asistida en materia de filiacién
en Colombia. Olga Carolina Cdrdenas Gémez, Talfa Valero Mora, Marfa Cristina Palacio Valencia

DERECHO PUBLICO

Aplicacién de la norma general antielusiva chilena en relacion con las normas especiales antielusivas.
Patricia Toledo Zuiniga, Maria Pilar Navarro Schiappacasse

Conflictos de acoso sexual en las universidades chilenas y su tratamiento restaurativo. Isabel Gonzélez
Ramirez

Prostitucién: jun asunto de libertad? Marta Szygendowska
Régimen juridico de la demolicién. Rosa Fernanda Gémez Gonzélez

Tres desiderata para una teorfa de los derechos sociales. Leticia Morales

DERECHO PENAL

Valoracién critica de la técnica legislativa empleada en la tipificacién de los delitos falsarios de la ley de
transito. Jaime Vera Vega

JURISPRUDENCIA COMENTADA

Apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica contractual de las personas sordas (Corte Suprema),
Yerko Cubillos Romédn

Eficacia juridica de los cédigos de conducta y control judicial (Corte Suprema), Gloria Vargas
Almonacid

Notas sobre la revisién judicial de multas ambientales a propdsito del caso “Punta Puertecillo” (Corte
Suprema), Pablo Méndez Ortiz

RECENSIONES

Giovanni Battista Ratti, Jorge L. Rodriguez, Estructura y coberencia de los sistemas juridicos. Recensién
de Sebastidn Agiiero-SanJuan






