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EDITORIAL

DERECHOS HUMANOS Y OBLIGACION DE USAR LA FUERZA.
A PROPOSITO DE LA CRISIS DE ORDEN PUBLICO DE 2019

En febrero de este afio, la Revista Chilena de Derecho cumplié 45 afios. A pesar de
estos varios lustros de vida, probablemente nunca en su historia el trabajo del Comité Edi-
torial se habfa visto tan afectado por la pérdida del orden publico nacional como en estos
tltimos meses de 2019. En este periodo se alterd el quehacer profesional, universitario y de
todo otro orden en el pafs, pues junto con manifestaciones legitimas solicitando reformas,
grupos violentistas han actuado casi impunemente en contra del bien comun. Estos han
dafiado gravemente decenas de estaciones del metro de Santiago, destruido y quemado bie-
nes publicos y privados (hospitales, iglesias, locales comerciales, monumentos, universida-
des, juzgados, automdviles, etc.)!, desafiando la legislacién y violando los derechos huma-
nos de los habitantes de nuestra patria. Esta situacidon ha forzado que los lugares de trabajo
suspendan sus actividades o funcionen solo a tiempo parcial, y ha hecho que se pierdan mi-
les de puestos de trabajo. Frente a esta situacién, el Gobierno ha accedido a muchas de las
peticiones que se le han hecho, incluyendo reformas legales y un plebiscito para cambiar la
Constitucién, a pesar de que ello implique modificar su programa de gobierno para hacerlo
mds similar al de los vencidos en las recientes elecciones democrdticas.

En esta situacién de crisis, muchos se han referido a las violaciones a los derechos hu-
manos cometidas por parte de las instituciones de orden y seguridad, pero poco se ha habla-
do de los derechos humanos de los afectados por los hechos de violencia ya descritos, o de la
obligacién estatal de usar la fuerza para proteger el orden publico y los derechos humanos.
Atendido que en otras ocasiones las editoriales de la Revista han buscado contribuir al deba-
te nacional®, consideramos que este es un momento adecuado para volver a hacerlo. Por eso,
sin restarle importancia al tema de las violaciones a los derechos humanos cometidas por
agentes estatales, haremos referencia a los temas infravalorados en la discusién publica.

VIOLACIONES COMETIDAS POR PRIVADOS'Y DEBERES DEL ESTADO

Antes de entrar de lleno al tema de este editorial, debe corregirse una visién inade-
cuada sobre los derechos humanos. Muchos piensan que solo los agentes del Estado pueden
violarlos, pero los privados también pueden hacerlo (incluso pueden llegar a cometer cri-
menes de lesa humanidad). Tanto nuestra Constitucién como los tratados internacionales
sobre la materia garantizan una serie de derechos humanos pertenecientes a toda persona,
sin prescribir nada en relacién con el agente que los viola. En otras palabras, los derechos
humanos se tienen erga omnes, por lo que cualquier entidad puede violarlos (ello, sin per-

! La TERCERA (18/12/2019) pp. 2y 3.

2 Por ¢jemplo, VIVANCO MARTINEZ, Angela (2011): “Editorial. Derecho y Violencia®, Revista Chilena de Dere-
cho, vol. 38, N° 2: 215-216.
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juicio de que pueda considerarse que son mds graves las violaciones cometidas por el Esta-
do). La jurisprudencia nacional, e incluso la internacional, permite hacer dicha afirmacién.
En relacién con la primera, basta con ver quienes son los recurridos en parte significativa
de los recursos de proteccién, accién que busca proteger derechos humanos (aunque la
Constitucién chilena no use ese término®). Incluso la jurisprudencia internacional permite
afirmar lo anterior, a pesar de que los tratados relevantes buscan regular principalmente a
los Estados. Ejemplos de ello se observan cuando tribunales sancionan a Estados por no ha-
ber garantizado los derechos humanos frente a particulares, o al hacer referencia a tenden-
cias actuales como las de derechos humanos y empresas®.

Es entendible, en todo caso, que se genere esta confusién sobre si los particulares
pueden o no violar los derechos humanos, pues varios factores inciden en ella. El primero
es que algunos derechos humanos pueden ser violados solo por los Estados (como la pro-
hibicién de irretroactividad de la ley penal), o se protegen en forma diferenciada frente a la
accién estatal (como la prohibicién de establecer diferencias arbitrarias). Un segundo factor
es que las normas que protegen los derechos humanos no estdn catalogadas como tales en el
plano interno, sino que se establecen en leyes ordinarias como el Cédigo Penal, el laboral o
en leyes especiales. No obstante, por ejemplo, todo crimen que afecte a una persona atenta
contra un bien juridico que puede identificarse con un derecho humano. Otro elemento
que suele confundir a las personas es que los privados autores de violaciones a los derechos
humanos no responden internacionalmente (salvo que sus actos constituyan crimenes
como los regulados en el Estatuto de la Corte Penal Internacional), a diferencia de lo que
ocurre cuando el Estado los viola, ya sea directamente, o por no garantizar que los particu-
lares ejerzan sus derechos humanos sin afectaciones de terceros.

Esto dltimo nos lleva a recordar que el Estado tiene, al menos, dos obligaciones ge-
nerales en la materia: la de “respetar” los derechos humanos y la de “garantizar” que indivi-
duos privados no los violen®. La primera obligacién significa que el Estado no puede violar
a través de sus agentes los derechos humanos (la accién de un agente publico se imputa al
Estado, sin perjuicio de que aquel responda criminal, administrativa o civilmente en forma
individual). La segunda obligacién, la de garantizar, exige que el Estado cuente con un sis-
tema de prevencidn, investigacion y sancién de las violaciones a los derechos humanos. En
un Estado funcional, lo normal serd que dicho sistema opere adecuadamente, sin que sea
necesario adoptar medidas adicionales. En cambio, en un Estado sometido a una presién y
violencia inusitada, como ocurrié en Chile a partir del 18 de octubre, se deben tomar me-
didas excepcionales para cumplir con el deber de garantizar los derechos humanos frente a
la accién de privados. Por eso, el ordenamiento juridico nacional e internacional permiten
declarar estados de excepcidn, en los que pueden suspenderse o restringirse ciertos derechos

3 Solo se utiliza ese término para decir que el terrorismo es contrario a los derechos humanos. Art. 9, Constitu-
cién Politica de la Republica de Chile.

* Véanse, por ejemplo, Sudrez Peralta vs. Ecuador (2013): Corte Interamericana de DD.HH., Excepciones Pre-
liminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 261, pp. 139-154, y Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam
(2015): Corte Interamericana de DD.HH., Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 309, pp. 223-224.

°> Véanse, por ejemplo: Art. 2, PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y PoLiTicOs (1966), y Art. 1, CON-
VENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (1969).
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humanos®, como ocurrié recientemente en nuestro pafs con las libertades de locomocién y
reunién durante el estado de excepcién de emergencia.

OBLIGACION ESTATAL DE RESPETAR LOS DERECHOS HUMANOS

Sin ser el tema principal de este editorial, haremos una breve referencia a las alega-
ciones de que el Estado violé los derechos humanos de los manifestantes durante esta crisis.
Tanto personajes publicos como érganos nacionales e internacionales se han referido a estas
violaciones a los derechos humanos que habrian ocurrido en Chile. Dichas acusaciones atin
no se encuentran probadas por tribunales, pero seria dificil dudar que agentes del Estado
hayan cometido vulneraciones, como suele ocurrir en este tipo de situaciones excepciona-
les. Los tribunales tendrdn que analizar cada una de estas acusaciones. Al hacerlo, deben
distinguir entre las acusaciones que se refieren al actuar estatal al controlar desmanes y de-
tener personas, y las que apuntan al momento en que las personas ya estdn detenidas.

Respecto de estas tltimas, es relativamente ficil identificar violaciones. Un mecanis-
mo para auxiliar a los tribunales en esta tarea es la de verificar si la persona, al momento de
ser detenida, no contaba con lesiones, para luego contrastar dicha situacién con el estado
de la persona una vez puesta en libertad. Si un detenido fue torturado o sometido a tratos
crueles, inhumanos o degradantes, se violaron sus derechos humanos y debe sancionarse a
los culpables. Los malos tratos deben alcanzar un umbral de gravedad para caber dentro de
las categorfas de tortura o de tratos crueles, inhumanos o degradantes, pues no cualquier
tratamiento reprochable puede considerarse una violacién a los derechos humanos (en el
sentido consagrado internacionalmente). El Ministerio Publico tiene el deber de investigar
y de tratar de probar que se cometieron tales actos.

Es mds complejo determinar que el Estado haya violado los derechos humanos al mo-
mento de controlar desmanes y detener personas. Calificar un uso de la fuerza estatal como
abusivo dependerd de lo que los agentes estatales deban hacer para cumplir con su deber de
garantizar los derechos humanos de los ciudadanos frente a los actos violentos de terceros
(los que no solo incluyen atentar contra la integridad de los demds, sino que también, por
ejemplo, impedir el libre trdnsito instalando barricadas en la calle o, incluso, cuando se uti-
liza la calzada de una calle para una manifestacién no autorizada). Hay que recordar que,
aunque el Estado tiene la prohibicién de abusar de la fuerza, tiene la obligacién de usarla
para resguardar los derechos humanos, conservar el orden publico y el proteger bien comun.
Ademds, debe considerarse la amenaza que se estd enfrentando. En el caso de la crisis de oc-
tubre, ya en las primeras semanas de caos, la violencia afecté en forma grave las actividades
de la ciudadania (y parte de eso continda), lo que motivé ocho dias de toque de queda en
Santiago’. Hasta el momento van 24 personas muertas®, lo que constituye una gran tragedia
y, hasta donde se sabe en estos momentos, una veintena fallecié como consecuencia de las

¢ Estos estados de excepcién estdn regulados entre los articulos 39 y 45 de la Constitucién Politica de la Repu-
blica de Chile. En materia de tratados, véanse, por ejemplo: Art. 4, PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES
Y PoLiticos (1966) y Art. 27, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (1969).

7 La TERCERA (18/12/2019) p. 2.

8 La TErRCERA (18/12/2019) p. 3.
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acciones de violentistas. Segtin el Ministerio del Interior, mds de tres mil agentes encargados
de resguardar el orden publico y unos mil trescientos civiles han sido objeto de lesiones de
diversa gravedad, aunque se dice que los lesionados entre estos dltimos pueden ser muchos
mds’. La destruccién de bienes publicos y privados ha sido devastadora, afectando servicios
indispensables, como el transporte y la alimentacién. Por dltimo, hubo quienes pensaron
que el derecho de reunién se mantenia inalterado durante los estados de emergencia, y sa-
lieron a manifestarse, prestando involuntariamente amparo a los violentistas que, confun-
diéndose con los manifestantes y descolgdndose de la protesta, seguian —y siguen— causando
destrozos. La ponderacién de estos elementos al determinar si ciertos agentes abusaron de la
fuerza es dificil, y debe realizarse por las autoridades competentes, bajo la eventual supervi-
sién de los tribunales. Cualquier otro érgano no podrd mds que dar simples opiniones.

OPINIONES NO JUDICIALES SOBRE EL RESPETO ESTATAL A LOS
DERECHOS HUMANQOS

Varias instituciones nacionales e internacionales han dado sus pareceres sobre el
actuar estatal y su respeto —o falta de respeto— a los derechos humanos. Respecto de las pri-
meras, el 6rgano mds activo ha sido el Instituto Nacional de Derechos Humanos, el que ya
ha presentado bastantes acciones judiciales, por lo que solo resta esperar a ver qué se deter-
mina en cada caso concreto. Por esto, frente al debate publico nacional, solo parece nece-
sario referirse al frecuente uso de la expresién “generalizados y sistemdticos” para describir
las violaciones a los derechos humanos imputadas al Estado. El Derecho internacional
utiliza tal expresién al definir los crimenes de lesa humanidad en el Estatuto de Roma'’. Lo
mismo hace la ley nacional que tipifica crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes
y delitos de guerra''. Por lo tanto, el uso de dicha expresién en el debate nacional se hizo
para insinuar o acusar a las autoridades publicas de cometer un delito de lesa humanidad
al tolerar cierto uso de la fuerza publica. Tales acusaciones son infundadas, pues los deli-
tos de lesa humanidad requieren que los actos que se cometan (tortura, desaparicién de
personas, u otros similares) causen intencionalmente grandes sufrimientos y que, ademds,
constituyan una politica del Estado o un intento por promoverla. En cambio, en Chile hay
mayoritariamente un Estado de Derecho, un orden institucional democrdtico, y no existe
una politica de dafar la integridad de las personas, sino que un intento —en ocasiones in-
adecuado— por detener la reciente violencia extrema cometida por privados. Con ello, se
busca cumplir el deber estatal de garantizar el Estado de Derecho y asegurar que las perso-
nas respeten los derechos humanos de los demis.

Respecto de opiniones de instituciones internacionales, ha habido dos ONGs de
alcance universal (Amnistia Internacional y Human Rights Watch), y dos érganos de institu-
ciones gubernamentales internacionales (la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Uni-

? LA TERCERA (18/12/2019) pp. 2y 3.
10 Art. 7, ESTATUTO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL (1998).
" Ley N° 20.357 (18/07/2009), Tipifica Crimenes de Lesa Humanidad y Genocidio y Crimenes y Delitos

de Guerra.
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das para los Derechos Humanos, de la ONU, y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, de la OEA) que se han referido a la situacién de Chile'. No desmerecemos su
trabajo, especialmente considerando que es extremadamente probable que agentes estatales
hayan violado los derechos humanos. Sin embargo, sus conclusiones no pueden ser conside-
radas como una historia fidedigna y aceptada transversalmente. En efecto, unos mds y otros
menos, los 6rganos nombrados elaboran informes con medios insuficientes y buscan analizar
una situacién general, resultdndoles imposible ponderar adecuadamente cada caso del modo
en que pueden y deben hacer los tribunales de justicia, con pleno respeto a los principios del
debido proceso. Ademds, la ONU, la OEA vy sus érganos relacionados se rigen por el princi-
pio de la no intervencién en los asuntos internos de los Estados, por lo que no pueden insta-
larse en un pais e intentar reemplazar a la institucionalidad interna, por lo que sus informes
no pueden sino ser generales. Por otro lado, tanto las ONGs como los cuerpos de organis-
mos internacionales adoptan definiciones que no son tnicamente técnicas, y que dependen
de posiciones y politicas fijadas por sus autoridades, por ejemplo, pueden definir si prefieren
pecar por exceso o por defecto al momento de redactar sus informes o si deciden apoyar ini-
ciativas que van mds alld del objeto de sus reportes (como ocurrié con la idea de establecer
una nueva Constitucién). Por todo lo anterior, el valor de los informes de ONGs y de otros
érganos debe juzgarse en su mérito, analizando cudl fue su proceso de toma de decisiones.
En otras palabras, tales informes no pueden ser aceptados como autoritativos sin mds.

No debe extrafiarnos que drganos internacionales comenten sobre el acontecer en
Chile, pues el Derecho internacional tiene mucho que decir en materia de derechos hu-
manos. En efecto, los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes son claros al prohibir actos como privar de la vida arbitrariamente, someter a las
personas a tratos crueles, inhumanos o degradantes, detenerlas sin motivo justificado, coar-
tar la libertad de expresién y violar el debido proceso. Sin embargo, el Derecho internacio-
nal impone obligaciones generales, que deben ser interpretadas por los Estados parte. Estas
obligaciones también son interpretadas por érganos internacionales, pero tales lecturas son
solo opiniones o recomendaciones abstractas. Algunas de estas interpretaciones, en materia
del uso de armas por parte del Estado, son las siguientes: el Cédigo de Conducta para Fun-
cionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley (1979)", las Directrices para la Aplicacién
Efectiva del Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley
(1989)", los Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley (1990)" y la reciente United Nations

12 1A TERCERA (14/12/2019) pp. 2y 3.

'3 NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL: “Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir
laley”, 34/169 (17 de diciembre de 1979).

14 Naciones Unipas, Consejo EcoNomMIco Y SociaL: “Directrices para la Aplicacién Efectiva del Cédigo de
Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley”, 1989/61 (24 de mayo de 1989).

> Octavo CONGRESO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE PREVENCION DEL DELITO Y TRATAMIENTO DEL DELINCUEN-

TE: “Principios Bdsicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de
Hacer Cumplir la Ley” (La Habana, 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990).
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Human Rights Guidance on Less-Lethal Weapons in Law Enforcement (2019)'. Sin embargo,
estos instrumentos constituyen solo opiniones, comentarios y exégesis que tratan de aplicar
el Derecho internacional mds en detalle. Los Estados deben tenerlas en consideracién al
interpretar los tratados, pero no son obligatorias y nunca reemplazardn el juicio prudencial
que hagan los érganos de seguridad en un caso concreto.

OBLIGACION ESTATAL DE PROTEGER LOS DERECHOS HUMANOS

La obligacién estatal de proteger los derechos humanos tiene por consecuencia que
el Estado debe usar la fuerza legitima contra las personas que ejercen la violencia ilegitima
y contra quienes colaboran con ellas, aunque sea en forma inadvertida (por ejemplo, fa-
cilitdndoles un ambiente en el cual operar). Si el Estado, pudiendo evitarlo, permite que
privados violen los derechos fundamentales de otros, estard vulnerando sus obligaciones
nacionales e internacionales. Aqui, debe recalcarse que la mayoria de los autores afirma que
no existe jerarquia entre los derechos humanos, por lo que la utilizacién de la fuerza puede
y debe aplicarse no solo para impedir violaciones a las garantfas mds bdsicas de las personas,
sino que también a otros derechos humanos, como podrian ser la libertad de trdnsito y la
propiedad. El grado de fuerza que se utilice para evitar estas violaciones debe ser apreciado
prudencialmente por la autoridad legitima, siguiendo principios como el de la legalidad,
necesidad y proporcionalidad.

Los agentes estatales podrdn, muchas veces, tomar ficilmente decisiones sobre el
grado de fuerza que deben utilizar para proteger los derechos humanos y el orden publico.
Por ejemplo, serd desproporcionado usar la fuerza letal para proteger el derecho a la priva-
cidad de una persona, y serd proporcionado usarla para proteger la vida. Sin embargo, hay
casos mds dificiles. En principio, se pensarfa que es desproporcionado usar la fuerza letal
para proteger la propiedad, pero hay dmbitos en que formalmente estd comprometido el
derecho de propiedad, pero este incide en un conjunto de otros derechos humanos muy
sustantivos. Por ejemplo, podria usarse la fuerza letal cuando otros medios menos lesivos
no puedan impedir que se destruya una estructura que dejard desabastecida de electricidad
a toda una ciudad. Asi, es relativamente simple aceptar que formas intensas del uso de la
fuerza resultan desproporcionadas para evitar que se raye la pared de un edificio, pero hay
otros casos en los que el asunto no es tan claro, como pueden ser los intentos por impedir
que se incendie el mismo edificio. En este dltimo caso, habrd que tomar en consideracién
multiples factores, como el hecho de que el inmueble esté o no habitado, si estd ya en rui-
nas, el volumen e intensidad de la resistencia que ejerzan incendiarios y violentistas, por
mencionar solo algunos elementos ficticos que se deberdn tener a la vista. En estos casos,
atendido lo ilegitimo que es cualquier ataque incendiario, lo mds relevante serd procurar
que se siga el criterio del uso progresivo de la fuerza, en caso de ser posible.

16 NAcIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS:
“United Nations Human Rights Guidance on Less-Lethal Weapons in Law Enforcement”, Advanced Unedited
Version (agosto de 2019). Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/ CCPR/LLW_Guidan-
ce.pdf. Fecha de consulta: 18 de diciembre de 2019.
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En ocasiones, son varios los bienes que entran en juego en forma combinada, lo que
tornard mds compleja la decisidn, requiriendo de mayor prudencia por parte de los encar-
gados de hacer cumplir la ley. Por ejemplo, se hace necesario distinguir los motivos del uso
de la fuerza en situaciones en que la causa inicial del contacto con la policia fue un acto
de baja gravedad. Por ejemplo, vulneraria los derechos humanos usar el bastén de servicio
policial para enfrentar a alguien que estd rayando muros, pero la situacién es distinta si di-
cha persona resiste airadamente a la autoridad. En este segundo caso, el uso del bastén de
servicio policial estarfa siendo usado para hacer frente a la negativa a cumplir una orden le-
gitima, que buscaba detener a la persona y proteger el derecho de propiedad del duefio del
inmueble, no a sancionar extrajudicialmente a quien estd rayando los muros.

Teniendo en consideracién que el Estado tiene el deber de usar la fuerza para res-
guardar el orden publico y los derechos humanos, la desproporcién en el uso de la fuerza
no solo se puede predicar respecto de la que es excesiva para cumplir con un determinado
fin, sino que también respecto de la que es insuficiente para lograrlo.

Atendida la complejidad de determinar cudndo y en qué grado usar la fuerza, es fi-
cil que la policia incurra en errores de juicio al momento de usarla. Esta dificultad se hace
mds patente cuando se estd en un momento en que es apremiante tomar una decisién, y no
es posible conocer todos los elementos que debieran considerarse. Por esto es importante
contar con protocolos adecuados de actuacién y que se capacite a las fuerzas de orden en
su aplicacién. Sin embargo, siempre habrd errores de juicio, y ellos deben ser sancionados
administrativa o judicialmente cuando se deban a equivocaciones manifiestas, claramente
identificables, contra las cuales los superiores hayan instruido a los miembros de policia du-
rante su proceso de formacién. Los demds errores deben ser analizados en el caso concreto.
De mds estd decir que al hablar de errores de juicio no nos referimos a situaciones que no
podrian, en ningtn caso, ser consideradas como tales, como las agresiones sexuales, o las
golpizas cuando las personas ya estdn detenidas.

DERECHOS HUMANOS DE LAS FUERZAS DE ORDEN

La opinién publica suele preguntarse si los miembros de la policia o de las Fuerzas
Armadas tienen derechos humanos. La respuesta es que si, por lo que el Estado debe respe-
tar y garantizar sus derechos. En general, esto significa lo mismo que respecto de cualquier
ciudadano. En relacién con la obligacién de respetar, el Estado no puede vulnerar sus dere-
chos humanos directamente, por ejemplo, negéndoles el debido proceso o ciertos derechos
laborales —que también pueden ser derechos humanos—. En materia del deber de garantizar,
en cambio, las obligaciones del Estado son mds exigentes, pues no solo tiene que proteger
a los integrantes de las fuerzas de orden del actuar de terceros en situaciones de la vida co-
rriente, como a cualquier otro ciudadano, sino que tiene que protegerlos frecuentemente
en situaciones peligrosas, en las que ellos se encuentran por érdenes de un superior jerdr-
quico que representa al mismo Estado. En efecto, el Estado contrata a los miembros de la
policia y de las Fuerzas Armadas para que desempefien sus labores en situaciones en las que
pueden poner en riesgo su vida; por ejemplo, pidiéndoles que persigan a delincuentes que
pueden estar armados. Por eso, el Estado estd obligado a poner sus mayores esfuerzos para
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evitar que terceros violen sus derechos. Si el Estado no proveyera a estos agentes del debido
equipo de proteccidén, como chalecos antibalas, o si no les permitiera hacer uso de los me-
dios de fuerza con los que cuentan, ellos podrfan demandar al Estado por no protegerlos o
por no darles las herramientas para protegerse en las particulares circunstancias en las que
desempenan sus labores. Del mismo modo en que instituciones como la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos ponen un mayor énfasis en la proteccién de los derechos de los
defensores de derechos humanos, el Estado debe dar una proteccién especial a la policia,
pues esta defiende los derechos humanos de la poblacién en general.

En relacién con esta proteccién especial a la policfa, en Chile se ha hecho casi ha-
bitual que comisarias sean atacadas con piedras, bombas molotov y hasta armas de fuego,
llegando a lesionar gravemente a quienes se encuentran en dichos inmuebles. Si la policia
que permanece en esas instalaciones se ve impedida de usar los mecanismos necesarios para
repeler tales ataques, podria demandar al Estado de Chile por poner en peligro su seguri-
dad, pues no los estd protegiendo adecuadamente de los abusos de privados. A modo de
ilustracin, si una comisarfa es atacada con armas de fuego, serfa ilégico impedir que la po-
licfa se defienda con ese mismo tipo de armas. M4s atin, atendido que la policia debe tener
un efecto disuasivo (lo que se logra mediante la amenaza creible de un efecto que el disua-
dido no estd dispuesto a aceptar), no debiera ser necesario esperar que sean atacadas con
armas de fuego para que los afectados pudieran responder con ese tipo de armas. De hecho,
atendido el serio peligro que conlleva para la vida e integridad de la policia y de las demds
personas que pudieran estar presentes en el mencionado recinto, ya el uso de bombas mo-
lotov por parte de los agresores puede considerarse suficiente fundamento como para usar
las armas de fuego para repeler el ataque. Las personas que lanzan estas bombas son las que
voluntariamente se ponen en una situacién ilicita que puede tener como consecuencia la
afectacién de su integridad fisica.

RESPONSABILIDAD PERSONALY PROVOCACIONES

El actuar del destinatario de la fuerza es fundamental para determinar el uso que
se hace de ella. Las personas son responsables de sus actos, y si han decidido libremente
adoptar conductas de riesgo, estas deben tenerse presentes al momento de determinar si
el uso de la fuerza fue adecuado o no. Por ejemplo, la operacién del carro lanza agua debe
evitar lesiones en las personas, por lo que no debe dirigirse directamente a sus cuerpos, pero
si una de ellas se adelanta para lograr que la linea donde apunta el carro retroceda, o con
algtin otro fin, serd esta persona la que se estd exponiendo voluntariamente a que el agua le
llegue al cuerpo. En efecto, la policfa no tendria por qué retroceder en un caso como ese,
pues ello inhibirfa su actuar en defensa del bien comun, y afectaria su funcién disuasoria,
indispensable para garantizar el orden, un fin primordial del Estado. Todo ciudadano debe
saber que, si bien la policia debe procurar evitarles males extraordinarios, ello se aplica den-
tro de sus posibilidades, por lo que puede no ser exigible respecto de personas que actian
en forma temeraria, poniendo en peligro su propia vida, la de la policia o la de otros ciuda-
danos, o impidiendo el legitimo restablecimiento del orden publico.
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Dentro del dmbito de las actuaciones individuales y la responsabilidad que ellas con-
llevan, conviene referirse también a las provocaciones verbales o fisicas a policfas y milita-
res, como se ha visto ampliamente en estos dos meses. Cuando los provocadores ofenden o
maltratan a agentes del Estado, no estdn solo atentando contra la dignidad de un policia en
concreto, sino que contra toda la autoridad nacional. Por eso, tales actuaciones se encuen-
tran penadas'. Ademds, las provocaciones no solo afectan la dignidad de estos agentes del
Estado, sino que tienen también un efecto indirecto, que es desincentivar a los futuros po-
sibles candidatos a formar parte de las fuerzas de orden, lo que incidird en la calidad de las
mismas policias. Por lo anterior, el Estado debe tener una especial preocupacién por evitar
estas provocaciones y, en caso de producirse, adoptar las medidas efectivas que permitan su
sancién adecuada, para desincentivar que los representantes del orden publico sean objeto
de insultos graves y reiterados.

Es dificil determinar qué debieran hacer los integrantes de las Fuerzas Armadas fren-
te a las provocaciones, pues ellos carecen de mecanismos intermedios para hacerlas cesar (y
esa es una de las razones por las que tales efectivos deben ser usados solo en forma excep-
cional para lidiar con problemas de orden publico). En cambio, la policia cuenta con me-
canismos no letales para hacer cesar provocaciones, por ejemplo, el bastén de servicio poli-
cial. Habrd quienes puedan considerar que el uso de dicho instrumento puede ser excesivo
para enfrentar provocaciones verbales, pero no tendria por qué serlo si su uso es progresivo
(si las circunstancias lo permiten), es decir, si en forma previa el policia le hace saber al pro-
vocador que su acto es contrario a la ley penal, y que se verd en la obligacién de hacer uso
de ese mecanismo con la finalidad de detenerlo.

CONCLUSION

Este editorial buscé contribuir al debate sobre los derechos humanos y el uso de la
fuerza, pues hasta el momento parece haberse olvidado que la autoridad tiene el monopolio
de esta, justamente para procurar la subsistencia del Estado de Derecho, requisito esencial
de toda democracia que respete los derechos humanos. En estos meses también parece haber
caido en el olvido que el mismo Derecho internacional afirma que los derechos de las perso-
nas “estdn limitados por los derechos de los demds, por la seguridad de todos y por las justas
exigencias del bien comdn, en una sociedad democritica”'®. Debemos recordar ambas cosas,
pues de lo contrario, serd mds frecuente presenciar la abdicacién del Estado ante la violencia
cometida por privados, con el consiguiente dano a la convivencia fraterna entre los chilenos.

Que el Espiritu de Consejo y de Fuerza nos ayude a reparar el Estado de Derecho en
nuestro Chile.

Arvaro PauL
Director de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Catélica de Chile

17" Por ejemplo, Arts. 261, 262, 266, 495 y 496, Ly N° 2561 (12/11/1874) Cédigo Penal.
18 Art. 32.2, CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (1969).
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RIESGOS EN LA APLICACION DEL PRINCIPIO
PRECAUTORIO EN RESPONSABILIDAD CIVIL
Y AMBIENTAL

RISKS ON THE APPLICATION OF THE PRECAUTIONARY PRINCIPLE
IN TORT AND ENVIRONMENTAL LIABILITY

CRISTIAN BANFI DEL Ri0”

RESUMEN: Este articulo revisa la nocién de riesgo; examina los principios preventivo y
precautorio confronténdolos con el deber de cuidado y el nexo causal; y analiza el impacto
del principio precautorio en recientes fallos judiciales, nacionales y extranjeros, sobre respon-
sabilidad civil y ambiental. Argumenta que el intento de reinterpretar la responsabilidad civil
y ambiental a la luz del principio precautorio conlleva el riesgo de distorsionar la esencia de
la culpa y la causalidad, lo que puede conducir a imponer una responsabilidad estricta sin
base legal.

Palabras clave: Riesgo, responsabilidad civil, principio precautorio.

ABSTRACT: This article reviews the notion of risk; it assesses the preventive and the pre-
cautionary principles; it compares them with the standard of care and the causal link; and
it analyses the impact of the precautionary principle on recent national and foreign court
decisions on tort and environmental liability. It argues that the attempt for reinterpreting
tort and environmental liability in the light of the precautionary principle entails the risk of
distorting the gist of fault and causation, which can lead to the imposition of a strict liability
without legal basis.

Key words: Risk, tort liability , precautionary principle.

I. INTRODUCCION

Este articulo intenta demostrar que las responsabilidades civil y ambiental son ins-
trumentos inadecuados para la realizacién del Principio Precautorio. Segin se argumenta
en las secciones III a V, la incertidumbre del riesgo —el rasgo definitorio de dicho canon—
deviene en un dbice pricticamente insuperable, tanto para establecer el deber de cuidado
exigible al agente, como para acreditar el nexo causal entre la infraccién de aquel y el dafio
que sufren las personas o el medioambiente. Si algo puede aportar el Derecho Privado a la
aplicacién del Principio Precautorio —como ocurre con el Principio Preventivo, con el cual
aquel es contrastado en el acdpite II- es mediante de las acciones preventivas contempladas
en el Cédigo Civil chileno. Estas constituyen el mecanismo mds eficaz con que el Derecho
Privado puede controlar los riesgos inciertos que subyacen al Principio Precautorio.

*  PhD, University of Cambridge. Profesor Asociado de Derecho Civil Universidad de Chile. Pio Nono 1,
Providencia, Santiago, cbanfi@derecho.uchile.cl. Este articulo integra el Proyecto Fondecyt Regular 1170094.
Agradezco las observaciones de los drbitros anénimos a la versién preliminar de este paper.
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Ahora bien, para comprender los problemas ficticos y juridicos que hacen de la res-
ponsabilidad civil un instrumento inadecuado para realizar el Principio Precautorio, y para
dimensionar la relevancia que el razonamiento fundado en el andlisis del riesgo adquiere
en el Derecho Privado, es menester referirse, previamente, a la nocién de riesgo, a las di-
ficultades que la autoridad (administrativa, legislativa o judicial) debe enfrentar cuando
delibera sobre la autorizacién, prohibicién o regulacién de actividades que entrafian riesgos
(cientifica y probabilisticamente) inciertos, y a la influencia que la percepcién individual y
social de los riesgos ejerce sobre la autoridad; ya que es en este contexto donde el Principio
Precautorio nace y se desarrolla.

Ante todo, en su sentido natural y obvio, el peligro o riesgo es “la contingencia o
proximidad de un dafio o mal”'. Empero, el peligro emana de la naturaleza, mientras que el
riesgo surge de decisiones humanas®, que son las que pueden desencadenar la responsabilidad
civil o ambiental del agente. En este sentido, el riesgo se fija en funcién de la probabilidad
calculada estadisticamente de que acaezca un dafio, multiplicada por la magnitud de este’.

El riesgo amenaza algo que uno estima. Esto dificulta toda decisién®. Siendo el “ries-
go cero” una ilusién, la autoridad usualmente debe definir el umbral de riesgo y seguridad
aceptable envuelto en cada labor, el que varfa segtn el nivel de desarrollo de cada sociedad’.
Por ejemplo, el regulador ambiental, consciente de la imposibilidad de suprimir riesgos de
dafio significativo al entorno creados por actividades econémicas licitas, dicta normas de
seguridad y calidad que estandarizan los riesgos, y los gestiona mediante autorizaciones que
imponen obligaciones al titular del proyecto, como la Resolucién de Calificacién Ambiental
(RCA) y el Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental (SEIA)®. Pero no solo se debe defi-
nir el riesgo sino analizar su entidad y causas; lo cual ayudard a resolver futuros problemas’.

Asimismo, la seleccién de los riesgos objeto de control es un asunto socio-politico
antes que cientifico. La evaluacién técnica de los riesgos depende de la decisién de la au-
toridad, fundada en su propia valoracién sobre la forma de lidiar con la incertidumbre.
Pero los riesgos y su percepcién social evolucionan constantemente. Los riesgos antiguos y
nuevos (enfermedades cardiovasculares y cancerigenas, epidemias, accidentes de vehiculos
motorizados, catdstrofes naturales, cambio climdtico, desastres nucleares, crisis financieras,

! Diccionario de la Lengua Espaiola, 222 ed. (RAE) y art. 20 del Cédigo Civil chileno (CC). Contingencia es
“la posibilidad de que algo suceda o no suceda”; peligro es el “riesgo o contingencia inminente de que suceda
algin mal”. Inminente remite a lo “que amenaza o estd para suceder prontamente”. Las referencias a articulos
son hechas al CC salvo mencién contraria.

2 Mova (2014) p. 24; Rojas (2014) pp. 550-552.

3 ZorzeTTO (2018) pp. 29-30 y 94. “El riesgo es definido como la magnitud de un dafio esperado... multipli-
cado por la probabilidad de ese dafio... Ambos factores expresan realidades naturales, en principio determina-
bles mediante métodos objetivos y cientificos™: JASANOFF (2017) p. 19. Esta y demds traducciones son del autor.
* “El riesgo implica una amenaza a cosas que valoramos. Qué hacemos con ellos depende de las opciones que
tenemos..., los resultados que valoramos... y nuestras creencias sobre las consecuencias que podrian sobrevenir,
seglin qué opcidén escojamos. Los resultados podrian ser ciertos... o inciertos... Nuestras elecciones podrian ser
simples... o complejas...”: FIsCHHOFF y KaDvANY (2011) pp. 5-6.

> ASTORGA (2014) pp. 24-25.

¢ Rojas (2014) pp. 562 y ss.

7 FiscHHOFF y KADVANY (2011) p. 42.
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etc.) son difusos, sinérgicos e impredecibles, lo que impide identificar con precisién sus
causas, aun empleando los métodos mds sofisticados®.

Toda decisién, paradéjicamente, permite responder ante una incerteza pero crea ries-
gos’. La teorfa de la decisién estudia las opciones, resultados y dudas que el riesgo suscita.
Contrasta un mundo ideal —donde, plenamente informados, actuamos en congruencia con
nuestros valores— con el escenario real, donde decidimos imperfecta e intuitivamente sobre
un sinntimero de cuestiones. Enseguida, ella propone normas para mejorar nuestro razona-
miento préictico y decidir con mayor acierto ante los riesgos y desafios que enfrentamos'.

Ahora bien, la percepcién individual y social de los riesgos incide y determina la
decisién de la autoridad. Tendemos a exagerar y mostrar aversién a riesgos estadisticamente
anormales pero omitimos tomar las precauciones mds elementales para evitar contingencias
que, con pasmosa regularidad, causan accidentes de funestas secuelas personales y patrimo-
niales''. Nos comportamos irracionalmente: olvidamos que es mejor prevenir que curar,
ignoramos que el sentido comun exige abstenerse si actuar conlleva un riesgo de dafio grave
o irreparable, sobre todo si es incierto; tememos actuar aunque la probabilidad de triunfar
iguale o supere a la de perder'?. Como sugiere Sunstein, la percepcién social del riesgo suele
equivocarse ya que se apoya en creencias, emociones, especulaciones, imdgenes, intuiciones
o prejuicios que ignoran o desatienden la evidencia empirica sobre la probabilidad real de
que un riesgo dado se actualice. Nuestras limitaciones cognitivas nos hacen decidir sobre
riesgos que nos afectan sin tener una visién de conjunto. Luego, subestimamos y permane-
cemos impasibles ante riesgos que, con alta probabilidad, irrogan perjuicios considerables
y que habrfamos podido prevenir a un costo razonable; o sobredimensionamos riesgos que
muy excepcionalmente se concretan y cuyo costo de evitacién es ingente. Lo peor es que la
regulacion estatal del riesgo reproduce estos yerros acarreando una ineficiente asignacién de
los recursos. Por eso, segtin Sunstein, el Estado deberia regular los riesgos en base al andlisis
experto de costos versus beneficios en lugar de seguir a la opinién publica’®. Es en este te-
rreno emocional, de temores compartidos, que prescinde de las probabilidades, donde el
Principio Precautorio germind y devino en un potente instrumento politico'.

En suma, la definicién del riesgo socialmente permisible por el regulador es una de-
cisién compleja, politica y discrecional®. La deliberacién sobre un mismo riesgo arroja con-

8 JasaNOFF (2017) pp. 19-22; acotando, en p. 20, “ni siquiera el cambio climdtico, el principal ejemplo actual
de un amenaza catastréfica a la humanidad cientificamente demostrada, puede ser vinculado a tiempos, ubica-
ciones, severidad o distribucién de sus consecuencias especificos” y que “la ‘sociedad del riesgo mundial’, como
la denomind... Ulrich Beck, enfrenta peligros aun menos definidos que el cambio climdtico, como el aumento
de la resistencia antimicrobiana, las pandemias globales, las devastadoras fallas en cosechas y las crisis de los
mercados financieros globales”.

? Rojas (2014) p. 554.

10 FiscHHOFF y KaDvVANY (2011) pp. 6 y 20.

1" Asertos como este parecen especulativos pero han sido probados empiricamente, como dice SUNSTEIN (2006).

12 ZorzerTO (2018) pp. 29-30.

'3 SUNSTEIN (20006) pp. 23-24 y 386-392. Segtin Mova (2014) p. 46, el Estado debe decidir sobre los riesgos
con prescindencia de las percepciones individuales y de las definiciones cientificas interesadas.

4 SUNSTEIN (2005) pp. 39-40.

15 Cierco (2005) pp. 46-47.
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clusiones tan antitéticas como son actuar o no hacerlo'. El regulador debe asi conciliar la
percepcidn subjetiva del riesgo con la evidencia cientifica y escoger entre un criterio preven-
tivo —que permite realizar actividades econédmicas complementadas con medidas preventivas
o mitigadoras— y un criterio precautorio, que prohibe conductas que comportan un riesgo
de dafio grave e irreversible para el medioambiente o la salud humana'”. Por eso, es necesario
cotejar los principios que imponen uno u otro criterio, segtin se verd enseguida.

[I. PRINCIPIOS PREVENTIVOY PRECAUTORIO

Estos son los cdnones de derecho ambiental mds relevantes en lo concerniente al
riesgo'®. El Principio Preventivo exige adoptar medidas anticipadas para evitar que se con-
creten riesgos de dafio ciertos y previsibles. El Principio Precautorio prescribe implementar
acciones que impidan la materializacién de un riesgo —en particular de desarrollo o tecno-
légico— de dafio grave e irreparable al entorno, la vida o salud humana, cuyas causas, conse-
cuencias e intensidad son cientificamente inciertas e imprevisibles®.

El Principio Preventivo manda evitar o atenuar las efectos negativos significativos
sobre el entorno, licitos (impactos ambientales)® e ilicitos (danos ambientales)*’. El es el ci-
miento de los instrumentos de gestidon de riesgos (como el SEIA y las autorizaciones), de las
normas (de emisién y de calidad ambiental) y de las medidas cautelares. El exige del titular
del proyecto adoptar acciones que eviten la produccién de danos ambientales previsibles,
previa identificacién, evaluacién y control de los riesgos que los desencadenan®?. El puede
servir de argumento juridico —junto a razones légicas, cientifico-técnicas y de experien-
cia— para apreciar la prueba segtin la sana critica por los Tribunales Ambientales®. En fin,
él es uno de los criterios en que se basa el juez para construir el deber de cuidado cuya in-
fraccién es objeto de pleitos sobre responsabilidad por dafio ambiental y/o indemnizacién
de perjuicios®.

El Principio Precautorio, en una de sus formulaciones mds aceptadas, prescribe que
“[clon el fin de proteger el medioambiente, los Estados deberdn aplicar ampliamente el
criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio grave o

16 ZoRrzETTO (2018) pp. 59-60.

17 AsTORGA (2014) pp. 26-27.

'8 El sentido natural y obvio de “prevencién” y “precaucién” (en RAE) coincide parcialmente con el significado
juridico de ambos principios: “preparacién y disposicidén que se hace anticipadamente para evitar un riesgo o
ejecutar algo” (prevencién); “prever, ver, conocer de antemano o con anticipacién un dafio o perjuicio” (prever);
“reserva, cautela para evitar o prevenir inconvenientes, dificultades o dafios que pueden temerse” (precaucién).
1 CIErRCO (2005) pp. 43-46; ZorzETTO (2018) pp. 37-38 v 96.

% “La alteracién del medio ambiente, provocada directa o indirectamente por un proyecto o actividad en un
drea determinada”. Art. 20, letra k), Ley N°© 19.300 de 1994 (“LBGMA”).

21 “Toda pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente o a uno o mds
de sus componentes”: Art. 29, letra ¢), LBGMA. Como el “riesgo cero” y la “ contaminacién cero” son utdpicos,
el juez debe decidir si la afectacién del entorno es 0 no un dafio ambiental: BERMUDEZ (2017) pp. 401-402.

22 ASTORGA (2014) p. 14.

» Art. 35 Ley N° 20.600 de 2012.

2 FEMENIAs (2017) pp. 126-135.
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irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como razén para pos-
tergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacién

del medio ambiente™?

5. Pero versiones mds exigentes del Principio Precautorio justifican
implementar medidas cautelares, incluso la prohibicién de la actividad, ante la menor falta
de certeza cientifica o el mds débil nexo causal entre la conducta y el riesgo®. El Principio
Precautorio exhorta a disminuir los riesgos de dafio ambiental situados sobre el umbral fija-
do por la autoridad segin criterios econémicos, politicos, sociales y técnicos de dificultosa
armonizacién?”. Con todo, los reguladores, legisladores y jueces de diferentes sistemas juri-
dicos también usan el Principio Precautorio para resguardar la vida y salud humanas vul-
nerables a factores de riesgo tales como los alimentos transgénicos, las sustancias quimicas
téxicas en el aire, las enfermedades contagiosas y los firmacos. La influencia del Principio
Precautorio obedece a la importancia que adquieren los bienes juridicos colectivos y al he-
cho de que toda decisién crea riesgos inciertos, imprevisibles y globales. En tanto, la ciencia
es incapaz de afirmar, categdrica y undnimemente, las fuentes de las que provienen estos
riesgos y la probabilidad de que causen los dafos que presagian®®.

El Principio Precautorio apela al instinto: “En el mundo entero existe un interés
creciente por una idea sencilla para regular el riesgo: en caso de duda, sigue el Principio
Precautorio. Evita acciones que creen riesgos de dafio. Mientras no sea seguro, sé cauto:
no exijas evidencia inequivoca. Como se dice: mejor prevenir que lamentar. En la vida
ordinaria, las alegaciones de este tipo parecen bastante sensatas, en realidad son parte de la
racionalidad humana comun. La gente compra alarmas de humo y seguros. Usan cinturo-
nes de seguridad y cascos de motocicletas, aunque sea improbable que se vean involucrados
en un accidente. ;No deberfan seguir los reguladores nacionales idéntico enfoque? Muchos
piensan que si”*. El Principio Precautorio desafia a quien debe decidir y no quiere ser ultra
conservador (ciego a la irrelevancia e improbabilidad del riesgo) ni permisivo (esperando
una probabilidad casi cierta de que acaezca el dafno)®. Pero el Principio Precautorio es un
arma de doble filo, manipulable, cuya aplicacién irrestricta conlleva el riesgo de conculcar
la propiedad y la libertad econémica®. En rigor, todos los aspectos del Principio Precau-
torio son discutibles: el grado de certeza cientifica necesario para proscribir una actividad
riesgosa; si la autoridad debe limitarse a la evidencia cientifica disponible o puede seguir
las mdximas de la experiencia y el sentido comuny; si el Principio Precautorio opera mds alld
de los riesgos tecnolégicos que amenazan la vida, la salud humana y el entorno; si la gra-
vedad e irreparabilidad del dafio son requisitos copulativos o alternativos; si las medidas de

» Principio 15, Declaracién de Rio de Janeiro sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 3 al 14 de junio de 1992.

% ZorzeTTO (2018) pp. 83-88.

¥ ASTORGA (2014) p. 19.

2 CIeErco (2005) pp. 26-29.

¥ SUNSTEIN (2005) p. 13.

3% GARDINER (2006) pp. 37-38.

31 CIERCO (2005) pp. 18-19, 23 y 40, ejemplificando el problema con el exterminio de millones de vacunos en

Europa que decretd la autoridad al sospechar que padecian de Encefalopatia Espongiforme Bovina (el mal de la
“vaca loca”) pese a que ello solo pudo corroborarse una vez sacrificados los animales.
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precaucién deben suprimir o solo reducir el riesgo a un nivel razonable; si es un principio
programdtico, preceptivo, politico, interpretativo o un mero argumento juridico®.

Como arguye Steele, el Principio Precautorio no resuelve el problema de la incer-
tidumbre: dnicamente hace tomar conciencia de él, mostrando que muchos efectos solo
pueden ser determinados después del evento que los provoca. El Principio Precautorio
pone en evidencia que algunos riesgos —los de dafios irreversibles— son mucho mds impor-
tantes que otros, lo que amplia la responsabilidad de quien toma decisiones. Sin embargo,
la versién mds fuerte del Principio Precautorio —que prioriza la seguridad cualquiera sea el
costo que implique, que veta toda actividad generadora de riesgos y que invierte la carga de
la prueba, obligando al titular a acreditar que ella no danaré—, no puede funcionar como
principio general prohibitivo pues parte de una premisa falsa: la de una supuesta dicotomia
entre actividades seguras y riesgosas. El asunto no es binario. Por eso, en lugar de entender
el Principio Precautorio como una proscripcién de las actividades riesgosas, mdxime si es-
tas acarrean beneficios, es preferible concebirlo como un principio de accidn, que permite
actividades utiles acompanadas de medidas para eliminar o reducir los principales riesgos®.

En su forma mds extrema, el Principio Precautorio manda a la autoridad que prohi-
ba ocupaciones que pueden crear un riesgo de dafio significativo al entorno o la salud pese
a la incertidumbre cientifica sobre la probabilidad de que dicho riesgo sobrevenga o acerca
de la naturaleza del dafio, exigiendo al agente reunir evidencia cientifica que descarte tal
contingencia. De este modo, el Principio Precautorio “es literalmente incoherente, por una
razén: los riesgos existen en todas las situaciones sociales. Luego, ¢l [Principio Precauto-
rio] es paralizante; prohibe las propias medidas que exige. Como los riesgos estdn en todos
lados, el Principio Precautorio proscribe la accién [regulacidén], la inaccién y todo lo que
estd en medio™. Por eso, parece mds sensato suscribir la versién moderada del Principio
Precautorio, como el Principio 15 de la Declaracién de Rio, y aplicarlo selectivamente a
casos excepcionales —por ejemplo, amenazas terroristas y calentamiento global- en los que
la incerteza cientifica impide calcular la probabilidad de que se concrete un riesgo de dafio
catastréfico e irreversible®.

El Principio Precautorio, como sugiere Ewald, resulta ininteligible sin atender a los
sucesivos cambios de paradigma sobre el riesgo que han experimentado las sociedades y sis-
temas juridicos occidentales. Durante el siglo XIX primé la idea de responsabilidad basada
en la actitud providente. En este modelo el deber de no dafiar a otro culpable o dolosamen-
te limita la libertad individual. El estdndar de diligencia mediano remite al conocimiento
cientifico coetdneo a la realizacién de la actividad riesgosa. No se responde de los dafios que
materializan riesgos inciertos: estos son vicisitudes que cada uno debe asumir®®. Luego, en

32 ZoRrzeTTO (2018) pp. 25-28, 89-92 y 105-109.

3 STEELE (2004) pp. 194-199.

3 SuNsTEIN (2005) pp. 5-6.

% SUNSTEIN (2005) pp. 18-19 y 61; agregando (p. 34) que “[e]l problema con el Principio Precautorio es que
sugiere erréneamente que las naciones pueden y deben adoptar una forma general de aversidn al riesgo”.

3¢ “El principio general de nuestro derecho es que la pérdida resultante de un accidente debe quedar donde ella
cae y este principio no es alterado por el hecho de que un ser humano sea el instrumento del infortunio”: Hor-
MES (1881) p. 94. Hace unos 50 afios la responsabilidad civil estaba exiguamente judicializada en Chile y ello
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el siglo XX se impuso un esquema de solidaridad fundado en la prevencién y el seguro so-
cial obligatorio. Son tiempos en que la sociedad se convence de que la ciencia proporciona
certezas que permiten medir, controlar, disminuir la probabilidad de ocurrencia y evitar
accidentes, distribuyendo los riesgos entre sus miembros, solidaria y no selectivamente®. La
culpa y la causalidad son superadas por la idea de que las pérdidas debe soportarlas quien
genera el riesgo: “La vida moderna, mds que nunca, es una cuestién de riesgos...Si ocurre
un accidente, alguien debe necesariamente asumir las consecuencias. Este debe ser la perso-
na que causé el accidente o la victima. El problema no reside en imponer una sancién sino
en determinar quién debe soportar la pérdida, quien la causé o quien la sufrié. El punto
de vista en juego no es el penal sino solo el social. En rigor, no es mds una cuestién de res-
ponsabilidad sino de riesgos: ;quién debe soportarlos?”®. En fin, la incertidumbre cientifica
caracteristica del siglo XXI ha desviado la atencién hacia la precaucién frente a riesgos de
dafios graves e irreversibles para el entorno y la salud, los cuales no emanan de fenémenos
naturales sino de actividades humanas. Es mds, ellos derivan de las mismas decisiones ten-
dientes a impedirlos, pues los beneficios y las pérdidas son efectos inescindibles de cada
conducta. Es en este contexto donde el Principio Precautorio hace su debut, dirigiéndose
inicialmente a preservar el medioambiente para después erigirse en una actitud exigible a
la autoridad y a los particulares. Con todo, la incertidumbre sobre la probabilidad de que
tales riesgos ocurran y sobre la posibilidad de imputar causalmente el dano a la actividad
respectiva, alejan al Principio Precautorio de la responsabilidad civil, que es esencialmente
resarcitoria, y lo acercan a las funciones preventivas. El Principio Precautorio requiere que
ante la duda de si ocurrird el dafio y cudndo, el agente tome con celeridad las medidas que
impidan o atenten los efectos potencialmente nocivos de su giro. El riesgo no es ya un
objeto de distribucién social sino un dafio que debe evitarse pues amenaza bienes juridicos
primordiales. En sintesis, la providencia, la prevencién y la precaucién son expresiones de
la prudencia y actitudes complementarias frente al riesgo y la incertidumbre®. Es mds, en
la actualidad se percibe cierto retorno a la idea de responsabilidad decimonénica. Como
afirman Baker y Simon, si durante en el siglo XX la tendencia cultural preponderante fren-
te al riesgo fue su distribucién mediante el seguro, hoy se espera que cada uno asuma (abra-
ce) su responsabilidad individual por los riesgos que crea o padece®.

encontraba su explicacién en la propension de las victimas a atribuir sus desgracias a eventos inexorables o a la
mala fortuna antes que culpar a terceros: DOMINGUEZ (1967) pp. 917-926.

7 Véase GENY (1902) pp. 812-849, conspicuo pionero de la distribucién social del riesgo via seguridad social.
3% SALEILLES (1897) p. 4. “Cualquiera sea la solucidn adoptada, siempre hay responsabilidad: la tnica cuestién
es saber quién debe asumirla”: JossERaND (1897) p. 108.

3 EwaLD (2002) pp. 273-301.

0 BAKER y SIMON (2002) pp. 1-7 y 21.
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[ll. EL PRINCIPIO PRECAUTORIO EN EL DERECHO CHILENO

El Principio Precautorio no estd consagrado expresamente en el derecho positivo*!
pero se halla {nsito, como el Principio Preventivo, en la Constitucién Politica® y en el
SEIA®. Segtin explica Fementfas, el Principio Precautorio no solo orienta a los reguladores,
legisladores, jueces y particulares, sino que facilita la atribucién de responsabilidad ambien-
tal. El actor solo tendria que probar la amenaza de dafio ambiental grave o irreparable; se
presumirfa de forma simplemente legal el nexo causal entre la actividad y el riesgo (el art.
52.2 LBGMA —que exige acreditarlo— se limitarfa a la responsabilidad civil)*; y la sola
omisién de medidas de precaucidn de riesgos de dafio grave o irreversible, pese a ser incier-
tos e imprevisibles, configurarfa culpa. Esta lectura benévola de los requisitos para reparar
el dano ecoldgico se sustenta en la entidad publico-privada de la responsabilidad ambiental,
que la distingue de la civil, y en la necesidad de evitar la produccién o agravacién no solo
del dafio ambiental sino del riesgo de infligirlo. Femenfas aduce que ante una probabili-
dad fundada de que ocurra el dafio (la inminencia de perjuicio irreparable requerida por
la ley)® los Tribunales Ambientales deberfan decretar medidas cautelares innovativas; vy,
en vez de probar que la actividad no ha dafado ni dafiard el entorno, el titular tendria
que demostrar que ella es segura. Pero para evitar que se abuse del Principio Precautorio,
conculcdndose las libertades individuales en juego, las medidas precautorias deben ser
proporcionadas y debe existir un riesgo de dafio grave e irreversible cuya incertidumbre e
imprevisibilidad emanen de la falta de certeza cientifica absoluta sobre la probabilidad de
que el dafio sobrevenga®. Entre estos aspectos, el de la presuncién de causalidad es quizd
el mds polémico. El es controvertido por Bermiidez, para quien el art. 52 LBGMA rige en
su integridad la responsabilidad ambiental; la voz “indemnizacién” del inc. 2° aludirfa a la
reparacién del dafio ambiental; y los dnicos preceptos de este cuerpo legal aplicables a la

41 “_..el principio preventivo estd positivamente reconocido en nuestro ordenamiento juridico y el SEIA es su

expresion juridica y material... el principio precautorio no se encuentra recogido explicitamente en nuestro or-
denamiento juridico; el principio 15 de la Declaracion de Rio de 1992, que lo contiene, es una norma no vincu-
lante que no puede aplicarse, sin mds, de forma directa ante evaluaciones de proyectos concretos... en cualquier
caso, si bien la nocién de riesgo es efectivamente la que inspira a ambos principios, en el caso del preventivo nos
enfrentamos ante riesgos ciertos y previstos, mientras que en el caso del principio precautorio, los riesgos son mds
bien inciertos e imprevistos; por lo tanto, la “falta de certeza cientifica absoluta” de la que reza el principio 15 re-
cién citado, es un problema que atafe solo al principio precautorio y no al preventivo...”: CONSORCIO ENERGETICO
NACIONAL S.A. coN DIRECTOR EJECUTIVO DEL SERVICIO DE EVALUACION AMBIENTAL (2013) cons. 29°.

2 Arts. 1.3, 5.2, 6.1 y 19 Ne 8. Femenias (2017) p. 143.

# BERMUDEZ (2017) p. 47.

# “Se presume legalmente la responsabilidad del autor del dafio ambiental, si existe infraccién a las normas
de calidad ambiental, a las normas de emisiones, a los planes de prevencién o de descontaminacidn, a las re-
gulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a las normas sobre proteccién, preservacién o
conservacién ambientales, establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o reglamentarias. //
Con todo, solo habr4 lugar a la indemnizacidn, en este evento, si se acreditare relacién de causa a efecto entre la
infraccién y el dafio producido”.

4 Art. 24 inc. 6°, Ley 20.600 de 2012.

6 FEMENIAS (2017) pp. 143-158 y 383.
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responsabilidad civil serfan los arts. 51.2 y 53%. La jurisprudencia, empero, parece respal-
dar la explicacién de Femenfas, calificando el art. 52 LBGMA como presuncién de culpa y
de causalidad: “[E]s razonable suponer que si se infringe una disposicién cuya finalidad es
proteger, preservar o conservar el medio ambiente, y se producen los efectos que dicha nor-
mativa ha querido evitar, se presuma legalmente que el infractor es el causante de ese dafo.
Una interpretacién en contrario, limitdndola solo a la culpa, sin reparar en la finalidad de
la norma, no serfa coherente con las particularidades que presenta la responsabilidad en el
dmbito ambiental, especialmente en cuanto a la dificultad para determinar la causalidad.
En este sentido, para que la presuncién cubra el nexo causal, se requiere que el dafio quede
comprendido en el 4mbito de proteccién de la norma infringida™®.

El Principio Precautorio ha sido invocado por los tribunales chilenos. Inicialmen-
te, lo confundieron con el Principio Preventivo: “El principio preventivo, a diferencia del
precautorio que acttia bajo supuestos ya comprobados, solamente requiere de un riesgo ra-
cional y evidente previamente demostrado, que sea verosimil de producirse sobre la base de
estudios especializados que lo demuestren, es el fumus bonis iuris, para luego determinar la
gravedad del mismo acontecimiento, que exista la posibilidad de sufrir un perjuicio impor-
tante, la alteracién o el agravamiento de una determinada situacién que, en el evento que
ocurra, afectarfa un interés legitimo (periculum in mora). Resulta pertinente acotar que no
se busca que la actividad de los particulares quede en estindares de riesgo cero, sino que,
como primera medida, los riesgos advertidos por estudios fundados sean considerados y
se adopten respecto de ellos las medidas pertinentes, que no se les ignore. Posteriormente
se deben evaluar riesgos y mitigaciones para llegar a una decisién racional, conforme a la
cual los peligros o inseguridades son minimizados por medidas efectivas y, en el evento que
éstos se produzcan se han considerado las acciones de reaccién inmediatas, que ante una
omisién en su planificacién deben ellas ser improvisadas, con el consiguiente agravamiento
del dafio. Es por lo anterior que el principio preventivo acttia sobre una hipdtesis racional y
estudios especializados, circunstancias que en el caso de autos concurren™.

Con posterioridad, sin embargo, lo han citado correctamente®. En un fallo escla-
recedor, el Segundo Tribunal Ambiental de Santiago afirmé que “el establecimiento de la

¥ BERMUDEZ (2017) pp. 397 y 405.

48 INVERSIONES ] Y B LimitADA CON SCM TaAMBILLOS (2016) cons. 150°; MUNICIPALIDAD DE MAIPU CON SOCIE-
DAD MINERA LA Espaora CHILE LiMiTADA (2017) cons. 56°.

49 CorPORACION FiscAria DEL MEDIO AMBIENTE CON SERVICIO EVALUACION AMBIENTAL REGION DE Avsen (2012)
cons. 6°. Este yerro fue reiterado en GonzALEZ v OTROS CON RECONSA S.A. (2012) cons. 4°. Uno andlogo se apre-
cia en Rocco vy OTrROS CON DIRECTORA REGIONAL (S) SEA E INTENDENTE (S) III REGION A1AcAMA (2012) cons. 500,
letra €): “Que frente a una decisién técnica que considera diversos aspectos para resolver la calificacién de una
actividad, y no solo las mediciones basadas en modelaciones y que estima, ademds, que el proyecto debe ser
calificado como “contaminante” porque no es posible descartar que genere o presente riesgos para la salud de
la poblacién, se preferird esta, por sobre la decisidn técnica que tacha de erréneo el procedimiento de cdlculo
efectuado a las modelaciones y que no se pronuncia sobre los demds argumentos entregados por la autoridad
ambiental que emitid la primera decisién. Que lo anterior se sustenta en la aplicacién del principio preventivo
que ha inspirado a la Ley N° 19.300 al que ya se ha hecho referencia en esta sentencia’.

0 “Que, por otra parte, en la bisqueda de los criterios que determinen una aplicacién ajustada a derecho del
articulo 173 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil al caso concreto, es necesario tener presente que
en materia de resolucién judicial de los conflictos juridicos medioambientales opera el principio de la precau-
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norma anual estuvo fundado en el enfoque precautorio —y no en el preventivo—, debido a
la incertidumbre cientifica y factual existente en esa fecha al respecto, siendo la norma la
que a su vez explicita el nivel de riesgo que era aceptado por la sociedad en ese momento...
Ante el cambio de la norma, por lo tanto, la pregunta que debia responderse es si dicho
nivel de riesgo aceptado socialmente cambid y, si lo hizo, cémo ocurrié ese cambio. En
otras palabras, si para el establecimiento de una norma se utiliza la nocién de precaucién o
cautela, la derogacién de la norma deberd, necesariamente, destruir o superar dicho argu-
mento precautorio. Y ello solo podrd ocurrir cuando, del proceso de revisién de la norma
existente, se desprenda claramente y conste en el expediente que ya no se estd mds ante
riesgos inciertos”; que “una de las caracteristicas mds importantes del principio precautorio
es precisamente trasladar o invertir la carga de motivacién, desde el que afirma algo a quien
estd en mejor posicién de fundamentarlo. En consecuencia, si la norma se creé a partir de
la aplicacién de un enfoque precautorio, su revisién y potencial derogacién implica que
deberd ser la Administracién quien tiene la obligacién primaria de fundamentar que, en la
actualidad, no existen los presupuestos que en su oportunidad se tuvieron en cuenta para
generar dicha norma y aplicar dicho principio”; que “ante la incertidumbre existente y el
nivel de riesgo aceptado en la época, se prefirié actuar. Es importante lo anterior, pues por
lo general se identifica al principio precautorio con una forma de inmovilismo, cuando en
esencia es un principio de accién”; y que “si el riesgo para la salud proveniente del material
particulado es cierto, cabrd el principio preventivo para regularlo... Y si el riesgo... es in-
cierto, serd natural aplicar el principio precautorio™".

Pero, ain mds relevante para nuestro fin, es un reciente fallo de la Corte Suprema
que declara: “De las normas transcritas se advierte que la finalidad principal de la imposi-
cién de medidas provisionales es la evitacién de un dano inminente al medio ambiente o a
la salud de las personas. Sin embargo, corresponde enfatizar desde ya que el perjuicio a que
se refiere la disposicién [art. 48, Ley N° 20.417, de 2010%?] es distinto al dafio ambiental
definido en la letra e) del articulo 2 de la Ley N° 19.300 ...cuya reparacidn se somete a un
procedimiento diferente... la expresién “dano inminente” utilizada por el precepto, a la luz
de la naturaleza cautelar de las medidas provisionales, se identifica mds bien con un riesgo
ambiental, constituyendo una de las expresiones del principio precautorio. La precisién
anterior resulta de la mayor importancia, en tanto los pardmetros para la evaluacién de este

riesgo ambiental no resultan tan rigidos™.

cidn, esto es, que quienes deben tomar decisiones legislativas, administrativas o jurisdiccionales deben adoptar
medidas transitorias que posibiliten preservar el ambiente mientras no avance el conocimiento cientifico y
técnico, y disminuya o desaparezca la incertidumbre acerca del efecto producido por dicha accién en la calidad
ambiental, todo ello para dar una adecuada proteccién a los afectados, en la especie, al Estado de Chile”: Es74-
DO DE CHILE CON EMPRESA MINimMAL ENTERPRISES ComPANY (2013) cons. 10°.

1 DouGNAC Y OTROS cON MINISTERIO DEL MEDIO AMBIENTE (2014) cons. 6°, 7°, 10° y 11°, respectivamente.

52 “Cuando se haya iniciado el procedimiento sancionador, el instructor del procedimiento, con el objeto de
evitar dafio inminente al medio ambiente o a la salud de las personas, podrd solicitar fundadamente al Superin-
tendente la adopcidén de alguna o algunas de las siguientes medidas provisionales...”.

>3 PaMPA CAMARONES S.A. CON SUPERINTENDENCIA DEL MEDIO AMBIENTE (2017) cons. 14°.
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Esta sentencia implica que el instrumento de derecho positivo mds propicio para de-
sarrollar el Principio Precautorio no es la responsabilidad ambiental —la que requiere de un
menoscabo significativo al entorno o sus elementos sin que baste un riesgo, menos todavia
si es dudoso— sino las medidas cautelares para evitar un dafo inminente y que la autori-
dad puede decretar en procedimientos sancionatorios. Dafio que se conecta a la nocién de
riesgo y que podria interpretarse con mayor laxitud para asi abarcar la amenaza de un dano
grave e irreparable pese a la incerteza cientifica sobre sus causas, efectos y probabilidad
de ocurrencia.

[V. EL PRINCIPIO PRECAUTORIOY LAS ACCIONES PREVENTIVAS
E INDEMNIZATORIAS

Un sector de la doctrina civil chilena ha analizado la implementacién del Principio
Precautorio en la responsabilidad aquiliana. Figueroa mostré que la responsabilidad por
culpa favorece al agente del dafio en escenarios de incertidumbre cientifica, permitiéndole
alegar que aquel es imprevisible y excede el estdndar de diligencia, aproximdndolo al caso
fortuito pues proviene de riesgos inciertos. Propicid, a partir del Principio Precautorio, una
responsabilidad estricta por el solo hecho de generar riesgos®®. Propuesta que sin dudas de-
saffa la nocién de responsabilidad, segin la cual la mera creacién de riesgos no es un dafio
resarcible®. Con todo, el Principio Precautorio puede ayudar a explicar en parte los esta-
tutos de responsabilidad estricta vigentes y justificar la consagracién, por ley, de regimenes
adicionales aplicables a nuevas actividades anormalmente peligrosas. En lo que atafe a la
culpa, el Principio Precautorio —y el Principio Preventivo— puede inducir a los jueces a en-
durecer el nivel de cuidado exigido a los demandados.

Para Tapia la responsabilidad por culpa se predica de dafios que concretan riesgos
ciertos y previsibles: ella reposa en el Principio Preventivo, no en el Principio Precautorio.
De ah{ que no se resarzan los perjuicios imprevisibles e inciertos resultantes de la infrac-
cién del Principio Precautorio. Este tampoco halla una favorable acogida en las acciones
cautelares, como el recurso de proteccién, que ha sido desestimado, por ejemplo, en casos
de antenas de celular que amenazarfan la salud de los vecinos y el derecho a vivir en un
medioambiente libre de contaminacién, fallindose que los recurridos acataron las normas
pertinentes y que el riesgo es incierto®. Ni siquiera la legislacién ambiental brinda medios
idéneos para prevenir dafios ciertos, porque se centra en la reparacién del dafio ambiental y
en la indemnizacién de los perjuicios™.

Por su parte, Rios sostiene que los interdictos posesorios, en particular el de obra
ruinosa (arts. 930, 932, 935 y 941), y la accién popular del art. 2328.2, no expresan el
Principio Precautorio sino el Principio Preventivo. Estdn disenadas para impedir dafios
derivados de riesgos ciertos y previsibles, como un drbol mal arraigado o la ruina de un edi-

>4 FIGUEROA (2004) pp. 65-73.

% BARROS (2006) N 152-153.

56 ScHULZE Bravo Y OTRO CON ENTEL TELEFONIA MOVIL S.A. (2009).
7 Tap1a (2015) pp. 61-68.
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ficio. Pero tampoco la accién por dafio contingente del art. 2333 se aviene con el Principio
Precautorio dada la causalidad incierta que encierra®®. Esta accién, explica Diez, solo puede
cumplir su rol preventivo ante riesgos de dafo cierto, concreto, inminente, probable, real
o serio”. Igualmente, el interdicto de obra nueva es preventivo y suple en parte los vacios
de la LBGMA en lo atinente a medidas cautelares, como es patente en recientes fallos® y
explican Amundtegui® y Cdrdenas®.

En el campo de incertidumbre causal y probabilistica en que opera el Principio
Precautorio no existen contingencias ciertas de dafios reales. Por eso, el Principio Precau-
torio tampoco encuentra reflejo claro en las inmisiones, que, como ensefian Amundtegui
y Tisné, importan una perturbacién de la posesion ajena®; palabra que implica amenaza o
dafo efectivo®.

En suma, solo trastocando un elemento central del sistema de acciones preventivas
y resarcitorias del CC, cual es el riesgo de dafio cierto y previsible, aquel podria aportar al
Principio Precautorio.

Este panorama contrasta con el derecho francés. Por un lado, la doctrina ha estudia-
do la repercusién del Principio Precautorio en la funcién preventiva de la responsabilidad
civil y hecho sentir la necesidad de una accién cautelar colectiva para impedir la ejecucion
o continuacién de actividades creadoras de riesgos de dafio grave al entorno o la salud®.
Por otro lado, algunos fallos de instancia han ordenado indemnizar danos o hacer cesar ac-
tividades que causan molestias anormales, en particular antenas de telefonfa mévil, funddn-
dose en la teorfa de las relaciones de vecindad vy, explicita o implicitamente, en el Principio
Precautorio. Asi, han calificado como turbacién anormal o riesgo perjudicial la angustia,
ansiedad o temor que suscita la imposibilidad de descartar un riesgo de dafio ambiental o
sanitario, pese a la incertidumbre cientifica que le rodea®. Sin embargo, la Cour de cassation
frené esta tendencia, declarando que los jueces civiles solo son competentes para conocer
de las acciones preventivas de riesgos que deriven de actividades irregulares (cuando la
antena de celular no cumple los requisitos administrativos o regulatorios pertinentes) y
no conciernan a la salud publica ni al entorno. En cambio, las acciones cautelares respecto
de instalaciones autorizadas y supervigiladas por el Estado son de resorte exclusivo de los

%8 Rios (2015) pp. 75-83.

" DiEz (2016) pp. 133-153, en particular pp. 137-139, donde revisa el significado de amenaza en la doctrina
y jurisprudencia. Se discute qué es dafio contingente: “[el] que puede suceder o no”, ALESSANDRI (1943) p. 218;
un riesgo serio calificado por el juez, BARROS (2006) p. 874; “no basta que el dafio sea meramente hipotético o
posible, es necesario que sea mds que probable. No basta que haya un mero riesgo de que se produzca el dafio o
una situacién de peligro general”, CORRAL (2013) p. 409; toda situacién de peligro que amenace la produccién
de un dafo resarcible, RODRIGUEZ (1999) p. 285.

0 Frores coN MINERA Los PELAMBRES (2014).

1 AMUNATEGUI (2013a) pp. 5-16.

62 CARDENAS (2016) pp. 294 y ss.

% AMUNATEGUI (2013b) pp. 113 y ss.; TISNE (2017) pp. 150 y ss.

¢4 Perturbar es “inmutar, trastornar el orden y concierto, o la quietud y el sosiego de algo o de alguien” (RAE).

% BOUTONNET (2005).

% COMMUNE DE LA ROQUETTE SUR SIAGNE CON SOCIETE FRANCAISE DE RADIOTELEPHONE (2003); LAGOUGE CON SOCIE-

TE BoUuYGUES TELECOM (2008).
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tribunales administrativos”’. Este criterio es objetado por quienes destacan que las medidas
cautelares decretadas por los jueces civiles han impedido que se concreten los riesgos de
dafo grave e irreversible a la salud provenientes de actividades licitas®®. En definitiva, expli-
ca Viney, la incidencia del Principio Precautorio estriba en que, para los jueces del fondo,
la mera creacién de un riesgo, incluso incierto, es un dafio que debe evitarse hasta donde
se pueda, decretando el cese, suspensién o modificacién de la actividad que lo genera. Mas
esta interpretacién audaz es contrarrestada por la Cour de cassation, negindose a reconocer
el Principio Precautorio como una base auténoma de responsabilidad civil, aunque parece
llana a extender el deber de cuidado mediante la inclusién de riesgos que, sin estar comple-
tamente demostrados, obedecen a una hipdtesis que un sector relevante de la comunidad
cientifica estima plausible®.

V. EL PRINCIPIO PRECAUTORIOY LA RESPONSABILIDAD CIVIL

El Principio Precautorio, aun en su versién moderada, trastorna los conceptos de
dafio, culpa y nexo causal. En esta seccién me centraré en estos dos tltimos elementos.

En primer lugar, el Principio Precautorio dificilmente puede servir como criterio
para determinar el estdndar de diligencia exigible a quien causé un dafio, ambiental o no,
con independencia de su gravedad e irreversibilidad. El deber de conducta es construido
—prospectivamente por el legislador o regulador y retrospectivamente por el juez— mediante
el andlisis y sopesamiento de riesgos previsibles™. Si el autor del hecho tuviese que cargar
con riesgos de dafo inciertos e imprevisibles, en los hechos asumirfa una responsabilidad
estricta absoluta, donde ni siquiera el caso fortuito le permitirfa exonerarse del deber de
resarcir los perjuicios emanados de su actividad. Sin dudas que el legislador puede erigir re-
gimenes de responsabilidad estricta de estas caracteristicas, como lo ha hecho, por ejemplo,
en materia de accidentes nucleares’'. Y parece adecuado que lo haga, si lo que se busca es
incentivar al potencial dafiador no solo a actuar diligentemente (lo que implica balancear
los costos y beneficios de su quehacer) sino también a deliberar si ejecutard o no la acti-
vidad riesgosa y en qué medida. En efecto, la responsabilidad estricta induce al eventual
demandado a considerar no solo cudnto cuidado observar sino cudnta actividad realizar, ya
que un aumento de esta incrementa el riesgo de dafio’?. Es mds, si como muestran Gilo y
Guttel, los riesgos de dafio no solo derivan del alza sino también de la disminucién en el
nivel de una actividad, de suerte que el régimen de responsabilidad por culpa puede disua-
dir de ejecutar actos socialmente dtiles si los beneficios de estos son menores a los costos de

7 ORANGE FRANCE (2012); SOCIETE FRANCAISE DE RADIOTELEPHONE (2012). Véase HAUTEREAU-BOUTONNET Y
SAINT-PAU (2016) pp. 40-43.

% BOUTONNET (2015) p. 58.

% VINEY (2007) pp. 1542 y ss.

7% BARROS (2006) p. 91.

71 Arts. 49 y 56, Ley N° 18.302, de 1984.

72 EPSTEIN y SHARKEY (2012) pp. 180-181.
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precaucién’, el problema se agudiza cuando el potencial responsable ademds debe solven-
tar medidas para evitar dafos inciertos e imprevisibles. Pero el mayor peligro es que la ju-
risprudencia imponga una responsabilidad estricta de facto donde debe imperar el estatuto
comun. En la generalidad de los casos, sujetos a la responsabilidad por culpa, los tribunales
podrian aventurarse a evaluar la conducta del hechor ya no a la luz del Principio Preventivo
sino del mucho mds sugerente y obscuro Principio Precautorio. Esto podria transformar
radicalmente el modelo de conducta diligente, al punto que el buen padre de familia no
podria emprender actividades creadoras de riesgos de dafio grave e irreparable pero impre-
visibles dada la incertidumbre cientifica sobre la probabilidad de que se concreten. Este
cambio de paradigma podria también preterir el examen previo de los costos y beneficios
de la actividad riesgosa en cuestidn; andlisis que la prudencia y razonabilidad aconsejan
efectuar antes de decidir actuar. En efecto, los costos de evitar un dafo, mdxime si es in-
cierto e imprevisible, pueden sobrepasar, y con creces, no solo las ventajas econdémicas y so-
ciales de la actividad sino también los dafios que esta pueda irrogar. Luego, la prohibicién
de la actividad podria ser ineficiente; y como el dafio que esta puede irrogar es menor al
costo de evitarlo, el hecho de ejecutar tal actividad no deberia reputarse, econémicamente
hablando, como negligente™.

Aun cuando la férmula Hand es solo una manera de aproximarse al deber de cui-
dado, debatiéndose su real utilizacién por los jueces estadounidenses en materia de zorzs”,
sus componentes —magnitud y probabilidad del dafio; y costos de precaucién— son aspec-
tos que un juez, incluso de nuestra tradicién juridica, debiera considerar al momento de
apreciar el comportamiento del dafiador sometido al régimen comtn de responsabilidad’®.
Como dijera Terry, “si el cuidado debido estriba en tomar precauciones contra el dafio, tni-
camente tienen que adoptarse las precauciones razonables, no toda precaucién concebible
o factible. No tienen que tomarse precauciones contra todo peligro concebible o previsible,
sino solo contra los peligros probables”””. Un serio inconveniente que presenta el Principio
Precautorio es que la proscripcién o restriccién de una actividad encaminada a eliminar o

7 GILo y GUTTEL (2009) p. 280: “Debido a que el riesgo de dafio usualmente aumenta con una mayor acti-
vidad, el hecho de mantener un bajo nivel de actividad puede permitir a las partes eludir un deber de invertir
en precauciones. Si el provecho que produce la mayor actividad es menor que los costos de tales precauciones,
las partes probablemente restringirdn su actividad a pesar de que una mayor actividad y un mayor cuidado sean

socialmente m4s deseables”.
74 “Dado que existen ocasiones en que todo barco soltard sus amarras vy, si ello acaece, aquel se convertird en
una amenaza para quienes estén alrededor; el deber del duefio, como en otros casos similares, de indemnizar
los dafios resultantes, es una funcién de tres variables: (1) La probabilidad de que dicho barco se suelte; (2) La
gravedad del dafio resultante, si aquel lo causa; (3) El costo de tomar las precauciones adecuadas. Para poner de
relieve esta idea puede ayudar formularla en términos algebraicos: P es la probabilidad; D el dafio; y C, el costo;
la responsabilidad depende de si C es menor que D multiplicado por P”: Unizep S7aTES v. CARrROLL TOWING Co.
(1947), p. 173, LEARNED HAND J. He sustituido L (loss) por D (dafio) y B (burden) por C (costo).

7> “[L]a férmula Hand rara vez es citada y aun mds infrecuentemente aplicada por las cortes norteamericanas”:
PERRY (2008) p. 993. Serfa, a lo sumo, un argumento obiter dicta: WRIGHT (2003). Ademds, la férmula presume
una neutralidad hacia el riesgo en circunstancias que el asumirlo o evitarlo varfa de una persona a otra y ello de-
termina los niveles de actividad y de precaucidn que se adopten: EPSTEIN y SHARKEY (2012) p. 187.

76 BARROS (2006) pp. 107-118.

77 TERRY (1915) p. 42.
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atenuar el riesgo especifico asociado a ella puede acarrear costos enormes —pues frenarfa la
investigacién cientifica, el desarrollo tecnoldgico y el crecimiento econémico—, cuyo cil-
culo puede devenir imposible. Y es que la incertidumbre cubre cual sombra los distintos
aspectos del andlisis de riesgos que incumben al Principio Precautorio: el mismo riesgo; la
eficacia de las medidas para atajarlo o mitigarlo; la reversibilidad o irreparabilidad del dafio;
y la cantidad de evidencia cientifica que debe aportar quien planee ejecutar la actividad
para probar su inocuidad al entorno y la salud humana’.

Como declarara el juez Anderson en un antiguo fallo inglés que ha tenido una enor-
me repercusién en la moderna litigacién en zorzs”, “[I]a negligencia es la omisién de hacer
lo que un hombre razonable, guiado por aquellas consideraciones que regulan ordinaria-
mente la conducta en los asuntos humanos, harfa, o hacer lo que un hombre prudente y
razonable no harfa... Un hombre razonable actuarfa con referencia a las circunstancias pro-
medio de la temperatura en afios regulares. Los demandados tomaron medidas contra las
heladas segtin la experiencia que habria llevado a los hombres que actian prudentemente
a resguardarse contra ellas; y no son responsables de negligencia si sus precauciones fueron
insuficientes contra los efectos de la severidad extrema de la helada de 1855, que alcanzé
una profundidad mucho mayor que cualquiera otra que sucede ordinariamente al sur de las
regiones polares. Tal estado de circunstancias constituye una contingencia en contra de la
cual ningtin hombre razonable puede proveer. El resultado fue un accidente del cual los de-
mandados no pueden ser declarados responsables”. Luego, como afadié el juez Bramwell,
“serfa monstruoso declarar a los demandados responsables porque no previeron y previnie-
ron un accidente cuya causa es tan oscura que no fue descubierta sino muchos meses des-
pués de que ocurrié el accidente™.

Pues bien, la aplicacién del Principio Precautorio en la responsabilidad civil es un
factor que puede incrementar el riesgo de errar en la comprensién del deber de diligencia
e incurrir en aberraciones como la que esta famosa sentencia justamente denuncié y evitd.
Un problema interpretativo similar se advierte, implicitamente, en recientes fallos de la
Corte Suprema que conceden indemnizaciones solicitadas por deudos de quienes falle-
cieron a causa del tsunami que siguié al devastador terremoto acaecido el 27 de febrero
de 2010. En efecto, y sin invocar el Principio Precautorio, la Corte, animada por la muy
comprensible necesidad de hacer justicia material, razona con una légica parecida, lo que le
lleva a extender en demasia el deber de cuidado del Fisco y a interpretar con excesiva laxi-
tud el nexo causal que los jueces del fondo, sensatamente, estimaron que no fue acreditado.
Segtin la mayoria de la Corte, el Fisco incurrié en falta de servicio, entre otros motivos,
pues no educd ni prepard a la poblacién para afrontar el riesgo de morir en un maremoto,
y descarté el caso fortuito, pese a que las victimas fueron arrasadas por las olas pocos minu-
tos después del sismo, en sitios absolutamente apartados e incomunicados, como son la Isla
Orrego en Constitucién y la Isla Mocha en Lebu®.

78 ZORzETTO (2018) pp. 48-54, 61, 69 y 75.

79 EPSTEIN y SHARKEY (2012) p. 171.

8 BLyTH v. BIRMINGHAM WATER WORKS (1856), ANDERSON ] y BRAMWELL ], respectivamente.
81 LEFIQUEO coN Fisco (2017); Pinto con Fisco (2018); ARRIAGADA coN Frsco (2018).
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La tensién entre el Principio Precautorio y el deber de cuidado es asimismo pal-
maria en los riesgos de desarrollo, donde la precaucién alcanza su mdxima expresién pues
supone un producto cuyo defecto, acorde al conocimiento cientifico coetdneo a su elabo-
racién, no era identificable y, por tanto, era imprevisible®. Los riesgos de desarrollo “son
aquellos defectos que no son detectables al tiempo de ingresar el producto en el mercado,
pero que se descubren con posterioridad por el avance de los conocimientos cientificos o
tecnolégicos”®. Estos riesgos “suponen el cardcter defectuoso de un producto, pero del
que, sin embargo, dado el estado de los conocimientos cientificos y técnicos del momento
en que se pone en circulacién, no se conocia ni se podia conocer la potencialidad dano-
sa (como sucedid, por ejemplo, con la talidomida —sustancia contra las molestias de las
gestantes que provocé malformaciones en sus hijos—, el MER 29, medicamento contra
el colesterol que, a mediano plazo, provocaba la ceguera, o el DES [Dietilestilbestrol],
antiabortivo que a la larga provocaba cdncer en la préstata o en el ttero de los hijos que
nacfan)”®. Luego, la excepcién del riesgo de desarrollo obliga al juez a examinar la conduc-
ta del danador segtin el conocimiento cientifico existente al tiempo de su perpetracién®.
Por el contrario, el Principio Precautorio invita a hacer aquello que dicha defensa intenta
impedir. Pero el Principio Precautorio puede primar en ocasiones, como en el art. 111 K
del Cédigo Sanitario, incorporado por la Ley N° 20.850, de 2015, que veda a los titulares
de registros, fabricantes e importadores de productos sanitarios la posibilidad de oponer los
riesgos de desarrollo a las demandas resarcitorias que se deduzcan en su contra®. Por eso,
compartimos la critica de Corral al severo régimen de responsabilidad estricta impuesto
por dicha norma, en cuanto la exclusién de los riesgos de desarrollo “podria significar un
freno a la innovacién en materia de productos farmacéuticos o médicos o un encarecimien-
to de sus precios™. En cambio, los érganos estatales en materia sanitaria pueden eximirse
de responder por los danos emanados de riesgos de desarrollo®; trato diferenciado que es
“curioso”® y se reproduce en Espafa®. Por ende, los riesgos de desarrollo son coherentes

82 “La caracteristica mds novedosa del riesgo de desarrollo estriba en la necesidad de anticipar una transforma-
cién en el conocimiento, en la conciencia, en la misma percepcidon que transforma la realidad... Lo novedoso...
reside en que se revela necesariamente después del hecho...”: EwaLp (2002) pp. 289-290.

8 CorraL (2011) p. 232.

8 PaRrra (2014) p. 286.

% Lo que importarfa una transgresién del principio de irretroactividad de la ley: EwaLD (2002) p. 291.

% Art. 111 K, Cédigo Sanitario: “El demandado no podrd eximirse de responsabilidad alegando que los
dafnos ocasionados por un producto sanitario defectuoso se originan de hechos o circunstancias que no se
previeron segtn el estado de los conocimientos cientificos o técnicos existentes en el momento de su puesta en
circulacién o uso”.

8 CorraL (2016) p. 911.

8 “No serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubieran podido

prever o evitar segin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento
de producirse aquellos”. Art. 41.2, Ley N° 19.966, de 2004. Véanse: P1zarro (2010) pp. 187-198; URRUTIA
(2010) pp. 777-787.

8 CoRrraL (2016) p. 906.

% PARRA (2014) p. 291, reprochando el trato discriminatorio que la ley brinda segtn si la victima del dafio
proveniente del riesgo de desarrollo vinculado a un fdrmaco es atendida en el sector privado (donde podrd im-
petrar la responsabilidad del productor) o en el sector piblico (donde no podr4 hacerlo).
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con la responsabilidad por culpa: se basan en la previsibilidad del dafio”. Luego, este régi-
men comun y supletorio no deja espacio al Principio Precautorio; ni deberfa ddrsele uno
por via jurisprudencial”.

En seguida, como anticipé, la incertidumbre e imprevisibilidad de los riesgos insi-
tos en el Principio Precautorio no solo tensionan la idea de culpa sino también la relacién
de causalidad. Asi, segtn el criterio de la causa adecuada, son imputables los dafos que
concretan riesgos que obedecen al curso normal de los acontecimientos, mientras que los
riesgos extraordinarios e imprevisibles no son atribuibles a la negligencia del autor. A su
vez, en la responsabilidad estricta el demandado debe hacerse cargo de los dafios que con-
cretan el riesgo especifico derivado de su actividad y que incrementa en probabilidad y/o
magnitud los riesgos generales de la vida. Es directo el dafio que emana del riesgo especifico
que la norma legal o reglamentaria intenta evitar y que lo hace previsible (lo que ademds
revela que el incremento del riesgo y el dmbito de proteccién de la norma son criterios
convergentes)”. Luego, los riesgos de dafios inciertos e imprevisibles no son resarcibles
bajo los factores de imputacién objetiva aludidos. No es justo ni eficiente atribuir al autor
del dafio sujeto a un estatuto de responsabilidad estricta riesgos respecto de los cuales no
existe certeza de que su hecho efectivamente los haya aumentado. Por eso, el riesgo incierto
dificilmente puede funcionar como vélvula de control de la responsabilidad. Pero tampoco
parece posible afirmar, conforme a la teorfa de la equivalencia de las condiciones (en cuya
sencillez estriba su gran utilidad para resolver los aspectos causales en la mayoria de los
pleitos de responsabilidad aquiliana en Chile)* que el dafio grave e irreversible al entorno o
salud humana no habria acaecido sin la actividad cuestionada. Pues, siendo cientificamente
inciertos los riesgos de dafio que ella desencadena, el dafio podria igualmente haber sobre-
venido aunque el agente no hubiese actuado.

Nuevamente el derecho francés sirve de ilustracién. Esta vez ayuda a entender que,
aun si la creacién de riesgos de dafio ambiental o sanitario grave e irreversible —respecto
del cual existe incertidumbre cientifica— fuese considerada como una conducta negligente,
debe establecerse el nexo causal entre esta y el dano. Si bien la Cour de cassation construye
deberes de cuidado en casos de incerteza cientifica, por ejemplo, obligando al productor

91 “La valoracién de la conducta del fabricante debe hacerse necesariamente, para determinar su diligencia,

con arreglo al estado de conocimientos cientificos y técnicos del momento en que realizé su conducta: la puesta
en circulacién del producto. De tal manera que podrd exonerarse de responsabilidad fundada en negligencia si
logra acreditar que no hubo ninguna culpa por su parte, simplemente por ignorar lo que nadie en ese momento
conocia’: PARRA (2014) pp. 287-288.

%2 La jurisprudencia chilena sobre responsabilidad civil por enfermedades profesionales graves —como el as-
bestosis, el mesotelioma y la silicosis—, surgen décadas después de que las victimas estuvieron expuestas a las
sustancias tdxicas, exige tal diligencia al demandado que le imputa una suerte de responsabilidad estricta. La
culpa es colegida (res ipsa loquitur) del nexo causal entre la accién productora del riesgo de contraer la patologfa
y esta. Y rechaza la defensa del riesgo de desarrollo pues desde 1920 se conocen los efectos nocivos para la sa-
lud que causa la exposicion a tales contaminantes: COrVERA CON EFE (2015); ELGUETA CON EMPRESAS PIZARRENO
(2015); Ort1Zz coN CopELco (2013); PoBLETE con CzopELco (2015). BARRIA (2016).

% BARROS (2006) pp. 401-403 y 475-476.

%4 DoMINGUEZ (2001) p. 17.
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de DES a reparar los dafos infligidos a las victimas®, y concede que la infraccién del Prin-
cipio Precautorio puede entrafiar un acto culpable®, exige demostrar el nexo causal y se
rehdsa a invertir la carga de la prueba”. Asi, ha casado fallos de instancia que condenaron a
fabricantes de la vacuna contra la Hepatitis B a resarcir los dafios alegados por quienes con-
trajeron esclerosis multiple, por estimar que no se probé la etilogfa de esta cruel enferme-
dad”. En cambio, si considera que el nexo causal se acredité mediante presunciones graves,
precisas y concordantes, no trepida en imputar responsabilidad civil”. Es mds, el afio 2008
la Cour de cassation muté de criterio respecto de la responsabilidad civil por productos far-
macéuticos defectuosos. Declaré que la falta de evidencia cientifico-estadistica concluyente
sobre la vinculacién entre la vacuna contra la Hepatitis B y la esclerosis multiple no basta
para excluir el nexo causal entre el producto defectuoso y el dano. Agregé que el juez del
fondo debe analizar los hechos, aquilatar la prueba y decidir si concurren o no presuncio-
nes graves, precisas y concordantes que demuestren la relacién de causalidad. Entre otros
factores que el juez debe ponderar, destacan el estado de salud del paciente previo a su
inoculacién, la presencia o ausencia de antecedentes de la enfermedad en su grupo familiar
y el tiempo transcurrido entre la inyeccién y la adquisicién de la patologia'®. Pero, como
sefiala Borghetti, los esfuerzos de la doctrina y jurisprudencia en orden a que los fabricantes
asuman los costos de la incerteza cientifica han sido infructuosos dada la dificultad super-

101 En suma, “si bien

lativa de acreditar no solo el nexo causal sino el defecto del producto
el derecho francés favorece la idea de que la infraccién del Principio Precautorio envuelve

culpa, atin no es lo suficientemente ductil como para flexibilizar la prueba de la relacién de

% UCB Prarm4 (2000).

% Sociere p’EconomrE MixTe Vars (2010): los duefios de un predio cercano a un manantial de agua mineral
cavaron un pozo para regadfo. La actora explotaba el recurso hidrico y estimé que la obra podfa contaminar el
agua, alegando perjuicios en base a que el Principio Precautorio impone prevenir todo riesgo no detectado. La
Cour de cassation rechazé la demanda pues el perito judicial designado excluyé el riesgo, lo que impedia aplicar
el Principio Precautorio y descartaba la culpa del demandado. Se aduce que, de haberse acreditado el riesgo, la
corte habrfa concluido que el demandado infringié el Principio Precautorio y, por ende, era culpable: HAUTE-
REAU-BOUTONNET Y SAINT-PAU (2016) pp. 28-29.

77 Gaec (2011).

% SOCIETE LABORATOIRE GLAXO-SMITHKLINE (2003). Los jueces del fondo acogieron la accién: aun cuando los es-
tudios cientificos no confirmaban que hubiera una relacién entre la vacuna y la enfermedad, no la descartaban;
y los sintomas de esta aparecieron poco tiempo después de la primera inyeccién recibida por los pacientes, sin
que existieran explicaciones alternativas del fenémeno. La Cour de cassation declaré que para acoger una accién
de dafios por producto defectuoso el actor debe acreditar el defecto, el dafio y el nexo causal entre ambos. La
ausencia de pruebas cientificas concluyentes sobre la conexidn entre la vacuna y el mal descartaba dicho nexo.

9 CPAM pu Garp (2006), en materia de accidentes laborales.

100 SocreETE LABORATOIRE GLAXO-SMITHKLINE (2008); SOCIETE LABORATOIRE STALLERGENES (2009). En este tltimo
caso, la actora desarrolld una epilepsia severa tras ser vacunada. La Cour de cassation anulé el fallo de alzada, que
habia rechazado el libelo porque la actora no aportd prueba cientifica irrefragable de la relacién causal entre la
vacuna y la enfermedad. Criterio que dicho tribunal recientemente ratificé, relevando la importancia de que los
jueces del fondo ponderen los elementos ficticos acreditados en el proceso y no se limiten a desestimar deman-
das interpuestas por esta clase de victimas para quienes resulta imposible acompafiar prueba cientifica incuestio-
nable del nexo causal: Sanvorr Pasteur MSD (2017).

100 BORGHETTI (2016) p. 41.
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causalidad en casos de incertidumbre cientifica’'?%. Aserto que es perfectamente extensible a
nuestros problemas locales de responsabilidad civil y ambiental.

VI. CONCLUSIONES

1. La implementacién del Principio Precautorio en la responsabilidad civil enfrenta
obstdculos conceptuales relevantes, los que afectan igualmente a la responsabilidad am-
biental pues esta se estructura en los mismos elementos que aquella. Los problemas de
vaguedad que exhibe el Principio Precautorio impiden traducirlo en una regla de conducta
razonable exigible a quien crea riesgos cientificamente inciertos. La incertidumbre afecta a
la nocién de precaucién y es una barrera para demostrar el nexo causal entre la actividad
riesgosa y el dafio.

2. La mejor contribucién que el derecho privado puede hacer a la consecucién de los
fines que subyacen al Principio Precautorio no reside en la responsabilidad civil sino en las
acciones preventivas. Esto exige que el juez civil sopese los intereses econémicos, sociales,
medioambientales y de salud en pugna y esté dispuesto a decretar medidas cautelares flexi-
bles —como la obligacién de informar sobre la gestién de los riesgos mientras se ejecuta la
actividad— en lugar de imponer soluciones drdsticas como es la prohibicién'®.

3. El Principio Precautorio realza la importancia del razonamiento basado en riesgos
en derecho privado. Como dice Steele, la reflexién en torno al riesgo puede ayudar a resol-
ver cuestiones normativas complejas, en la doctrina y en la préctica. En concreto, el riesgo
estd en el centro de ambos regimenes de responsabilidad civil, solo que la culpa implica
asumir riesgos irrazonables y la responsabilidad estricta prescinde de ello. Notablemente,
“la negligencia no estd menos fundada en el riesgo que la responsabilidad estricta sino que
es sensible a un rango mds amplio de factores, muchos de los cuales estdn asociados a los
costos de afrontar los riesgos y proveer seguridad”'®. Pero el riesgo es también un factor
critico en el delito civil: la responsabilidad a que este da lugar “puede extenderse mds alld
de los limites de lo que se define como lo razonablemente previsible, que es la medida basa-
da en el riesgo habitual, a otras consecuencias ‘directas’. Esto también podria ser reformula-
do en términos de riesgo: puede decirse que se atribuye al ilicito intencional un rango mds
amplio de riesgos que a un hecho meramente negligente”'®.

4. La discusién en torno al Principio Precautorio permite imponerse de las transforma-
ciones sociales que han revolucionado al derecho privado. El riesgo y la incertidumbre desa-
fian al contrato, a las acciones posesorias y a la responsabilidad civil, entre otras instituciones.
El derecho privado estd llamado a seguir ejerciendo un rol protagdnico al respecto, especial-
mente como medio de auto-regulacién que descentraliza la administracién del riesgo'®.

12 HAUTEREAU-BOUTONNET Y SAINT-PAU (2016) p. 30.

1% HAUTEREAU-BOUTONNET Y SAINT-PaU (2016) pp. 61-64.

104 STEELE (2018a) pp. 519-520.

195 STEELE (2018a) p. 518. Esta tesis puede robustecer la idea-minoritaria en Chile: BarRrOs (2006) pp. 91-92,
404-405 y 989.

1% STEELE (2018b) p. 97.
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RE OBLIGAMUR, CUM RES IPSA INTERCEDIT?
ON THE SO-CALLED REAL CONTRACT BY MODESTINUS

ADOLFO WEGMANN STOCKEBRAND'

RESUMEN: Este articulo aborda el problema de la amplisima nocién de re 0bligari conte-
nida en los libri regularum del jurista romano Herenio Modestino: re obligamur, cum res ipsa
intercedit. De los términos empleados por Modestino pareciera derivarse un concepto de
obligacién real que se identifica con toda obligacién que se contrae por medio de la entrega
de una cosa, es decir, una figura que en lo fundamental corresponderia al moderno concepto
de contrato real. Sin embargo, un atento andlisis de la obra de este jurista demuestra que su
nocién de re obligari se encontraba restringida al mutuum, tnico supuesto de obligatio re con-
tracta en el derecho romano cldsico.

Palabras clave: Obligatio re contracta, contrato real, mutuo, Modestino.

ABSTRACT: This paper deals with the issue of the broad notion of re 0bligari included in
the libri regularum of the Roman jurist Herennius Modestinus: re obligamur, cum res ipsa
intercedit. From the terms used by Modestinus seems to stem a concept of real obligation
that corresponds to any obligation acquired by the delivery of a thing; that is, a notion which
would essentially correspond with the modern concept of a ‘real contract’. However, careful
analysis of this jurist’s work shows that his notion of re 0bligari was restricted to mutuum, the
only case of obligatio re contracta that existed in classical Roman law.

Key words: Obligatio re contracta, real contract, loan, Modestinus.

INTRODUCCION

La categoria de los contratos reales es una nocién conceptual y sistemdtica propia de
la tradicién juridica europea-continental, de la cual Chile es heredero'. En efecto, la ma-
yoria de los ordenamientos juridicos que forman parte de esta tradicién reconoce en la en-
trega de una cosa (implique o no transferencia de dominio) el modo de perfeccionamiento

" Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Privado (Derecho Romano y Derecho Civil), Facultad de Dere-
cho, Pontificia Universidad Catélica de Chile. Direccién postal: Avenida Libertador Bernardo O’Higgins 340,
Santiago, Chile. Direccidn electrénica: aawegman@uc.cl. Este articulo forma parte del proyecto Fondecyt de
Iniciacién en Investigacién N© 11170478 Aliud est enim credere, aliud deponere. Sobre la relacion entre causas
crediticias y depdsito en el derecho romano clisico, del cual el autor es investigador responsable.

' En este sentido especialmente MascH1 (1973) p. 1. Véase también p. ej. Busst (1939) pp. 7 ss.; VERDAM
(1953) pp. 745 ss.; COING (1985) pp. 469 ss.; ZIMMERMANN (1996) pp. 153 ss.
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de ciertos contratos® de los cuales emana como obligacién principal la de restituir la misma
cosa (res ipsa), como es el caso del comodato, el depdsito y la prenda, o bien, otro tanto del
mismo género y calidad (tantundem eiusdem generis et qualitatis), como ocurre respecto del
mutuo’. Expresado en otros términos: la entrega de la cosa no opera solvendi causa, es de-
cir, como cumplimiento de una obligacién previamente contraida, sino contrahendi causa,
como acto constitutivo del vinculo juridico. En este contexto, los cédigos civiles del drea
germdnica (BGB alemdn, ABGB austriaco y ZGB suizo) son la excepcién, toda vez que han
suprimido la categorfa de los contratos reales en todo o parte, atribuyendo naturaleza con-
sensual a todas o algunas de las figuras que la conformarfan®.

En trabajos anteriores hemos intentado demostrar que el derecho romano cldsico
conocié una Unica causa de obligatio re contracta (término del cual deriva el contractus re del
ius commune 'y el consiguiente contrato real moderno), a saber, la mutui datio, limitando la
nocién del asi llamado contrato real romano al mutuo y, por tanto, a una entrega translati-
cia de dominio (datio rei): re contrabitur obligatio mutui datione. Lo anterior se aprecia no
solo en Gayo (tanto en sus Institutiones® como en las res cottidianae®), sino que también en
Quinto Mucio Escévola (segtin el testimonio de Pomponio)” y en Paulo®. Incluso las Insti-
tuciones de Justiniano parecieran —si no en la interpretatio bizantina, al menos en la letra de
los textos— confirmar esta misma doctrina’.

En el presente estudio pretendemos abordar el problema de la amplisima nocién de
re obligari contenida en los libri regularum del jurista tardo-cldsico Herenio Modestino, se-
gun la cual una obligacién nacerfa re cada vez que concurre la entrega de una cosa: re 0bli-

% Si bien en doctrina se suele hablar en términos de perfeccionamiento del contrato, se trata de una nomencla-
tura del todo ajena al pensamiento romano, que daba al sintagma contrahere obligationem un sentido diverso,
referido mds bien al acto material concreto que engendraba la obligacién (su causa), que no es lo mismo exacta-
mente. Véase al respecto FALCONE (2011) p. 30; BrasieLro (1944) p. 103. En detalle sobre esta cuestién, desde la
perspectiva del autor, WEGMANN STOCKEBRAND (2017a) pp. 69 ss.; WEGMANN STOCKEBRAND (2019a) en prensas.

3 Asi ocurre en la mayorfa de los cédigos civiles, que establecen que ciertos contratos se perfeccionan mediante
la entrega de una cosa, sin otorgarles explicitamente la denominacién de contratos reales. Véase por ejemplo el
Code Civil francés: art. 1875 (comodato), 1892 (mutuo), 1915 (depésito) y (desde la reforma de 2006) 2011
(fiducia); el Codice Civile italiano: art. 1766 (depésito), 1803 (comodato), 1813 (mutuo) y 2786 (prenda); el
Cédigo Civil espafiol: art. 1740 (mutuo y comodato), 1758 (depésito) y 1863 (prenda). El Cédigo Civil chile-
no, en cambio, habla en términos explicitos de contrato real en su art. 1443: E/ contrato es real cuando, para que
sea perfecto, es necesaria la tradicion de la cosa a que se refiere (...).

* Véase §§ 488 (mutuo de dinero), 598 (comodato), 607 (mutuo de cosas fungibles distintas del dinero) y 688
(depésito) del BGB; § 983 (mutuo) del ABGB; art. 305 (comodato), 312 (mutuo) y 472 (depdsito) del ZGB.
En cambio, tanto el depdsito (§ 957) como el comodato (§971) siguen estando configurados como contratos
reales en el ABGB.

> Gai. 3,90. Véase, desde la perspectiva del autor, WEGMANN STOCKEBRAND (2017a) pp. 115 ss; WEGMANN
STOCKEBRAND (2018) pp. 97 ss.

¢ D. 44,7,1,2 (Gai. 2 res cott.). Véase, desde la perspectiva del autor, WEGMANN STOCKEBRAND (2017a) pp. 183
ss., 218 ss.; WEGMANN STOCKEBRAND (2019b) en prensas.

7 D. 46,3,80 (Pomp. 4 ad Q. Muc.). Véase, desde la perspectiva del autor, WEGMANN STOCKEBRAND (2017a)
pp. 34 ss.; WEGMANN STOCKEBRAND (2018) pp. 109 ss.

8 D. 2,14,17pr. (Paul 3 ad ed.). Véase, desde la perspectiva del autor, WEGMANN STOCKEBRAND (2017a) pp. 179
ss; WEGMANN STOCKEBRAND (2018) pp. 113 ss.

? L. 3,14pr. Véase, desde la perspectiva del autor, WEGMANN STOCKEBRAND (2017a) pp. 236 ss.
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gamur, cum res ipsa intercedit'’. De los términos empleados por Modestino pareciera deri-
varse a primera vista un concepto de obligacién (contractual) real muy distinta de la recién
esbozada, ya que se identificarfa sin mds con todos aquellos casos en los cuales la constitu-
cién del vinculo obligatorio supone el acto material de entrega de una cosa, vale decir, una
figura que en lo fundamental corresponderia al moderno concepto de contrato real arriba
mencionado, entendido como aquel que se perfecciona mediante traditio en sentido lato,
con independencia de que esta suponga o no una transferencia de dominio.

Si bien no podemos negar la desprolijidad con la cual Modestino se refiere en su
obra a la naturaleza del re obligari, creemos que no hay en esta ni en otras fuentes argu-
mentos textuales que permitan sostener que el jurista extendié tal género obligacional vy,
con ello, el re contrahere, a negocios distintos de la murui datio. Més bien todo lo contrario:
a partir de la exégesis del fragmento resulta que Modestino no ofrece novedades en lo que
respecta a la estructura de la obligatio re contracta clisica, siempre restringida al mutuum.

Nuestro plan de trabajo exige, pues, referirse primera y someramente a la individua-
lidad de Modestino en el marco de la jurisprudencia tardo-cldsica (1), para luego abordar la
cuestién del campo semdntico del concepto técnico obligatio re contracta en el derecho ro-
mano cldsico (2). Lo anterior nos permitird contrastar dicha nocién con la idea de re 0b/i-
gari contenida en D. 44,7,52,1, a partir de la exégesis del fragmento (3), y extraer de ello
conclusiones sobre el asi llamado contrato real en el pensamiento de Modestino, ademds de
perspectivas de investigacién.

1. LA INDIVIDUALIDAD DE MODESTINO

Los juristas romanos no son fungibles, y su individualidad histérica resulta indispen-
sable a la hora de intentar reconstruir su pensamiento y juzgar en qué medida y de qué ma-
nera contribuyeron a la formacién de aquello que, retrospectivamente, solemos denominar
como derecho romano cldsico'. El jurista tardo-cldsico Herenio Modestino ciertamente no
es la excepcién. El ha pasado a la historia del derecho romano principalmente por dos mo-
tivos, ambos mds bien ajenos a su propia voluntad: por una parte, es considerado habitual-
mente como el dltimo jurista cldsico'; por la otra, tuvo la suerte de ser incluido, junto a su
maestro Ulpiano' y a Paulo, Papiniano y Gayo en el selecto club de las cinco auctoritates
de la asf llamada Ley de Citas del afio 426, en virtud de la cual sus escritos pasaron a ser
considerados como juridicamente vinculantes'®. Lo anterior dice mucho sobre la alta consi-

1 D. 44,7,52,1 (Mod. 2 reg.). Una exégesis detallada de la fuente infra, 3.

' Al respecto véase por ejemplo BALDUS (2012) pp. 7 ss.

12 Véase p. ej. BRassLOFF (1912) pp. 667, 674; ORESTANO (1964) p. 819; KUNKEL (1967) p. 259; GOMEZ-
IGLEsIAS (2004) p. 214.

13 El hecho que Modestino fue discipulo de Ulpiano es indudable, puesto que es mencionado como tal por este
tltimo, con motivo de una consulta que le dirigié nuestro jurista desde Dalmacia, conservada en D. 47,2,52,20
(Ulp. 37 ad ed.). De ahi que algunos hayan planteado la hipdtesis de que Dalmacia pudo ser la patria del ju-
rista. Cf. KUNKEL (1967) p. 259. Para un estudio mds detallado sobre la relacién entre Ulpiano y Modestino,
que escapa de los mdrgenes de este trabajo, nos remitimos a VIARENGO (2009a) pp. 56 ss. y la bibliografia por
ella citada.

" CTh. 1,4,3.
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deracién en la que se debié tener a Modestino en época postcldsica; de hecho, el emperador
Gordiano III (238-244) no dudé en calificarlo como un jurista de indiscutida autoridad®.

Los compiladores justinianeos conservaron en el Digesto un total de 347 fragmen-
tos extraidos de las obras de Modestino'®, a los cuales debemos afiadir un texto en el que
Arcadio Carisio se remite en términos explicitos a él'7. Ciertamente tenemos en frente una
cantidad relativamente pequena de testimonios textuales, si la comparamos con la de otros
juristas tardo-cldsicos; para qué decir con Ulpiano, quien por si solo representa aproxima-
damente la tercera parte del Digesto. No obstante lo anterior, es suficiente para formarse
una impresién general sobre el papel desempefiado por Modestino en el seno de la juris-
prudencia del siglo III d.C.". Sorprendentemente, lo dicho no ha logrado despertar en la
romanistica moderna demasiado interés en su persona y obra: tradicionalmente la doctrina
ha menospreciado el trabajo de Modestino, al considerarlo un jurista mds bien mediocre,
siempre a la sombra de su gran maestro.

La dnica obra de su autorfa que ha sido objeto de acucioso estudio por parte de
la moderna ciencia romanistica es su monograffa, redactada integramente en griego y de
indole eminentemente prdctica, sobre las excusas para ser tutor, cuyo titulo fue traducido
por los compiladores como /ibri de excusationibus'. De su contenido se desprende que con
toda probabilidad estuvo destinada a la prictica forense en materia de tutela en una pro-
vincia romana de cultura helenistica. Los demds escritos de Modestino, entre otros (junto a
monografias sobre cuestiones especificas) sus Pandectae, Differentiae, Responsae y las —muy
importantes para nuestro estudio— Regulae, todavia esperan, como sefialé Schulz hace ya
varias décadas, una investigacién critica detallada®.

Sabemos muy poco sobre la vida y el origen de Modestino. Nuestros datos sobre
su vida profesional se limitan bdsicamente a que llegé a desempenar el cargo de praefec-
tus vigilum®' y fue preceptor del hijo del emperador Maximinus Thrax, C. Iulius Verus
Maximinus®. Como jurista se encontraba activo todavia el afio 239, segtin el elogioso
testimonio de Gordiano III ya citado?. Mucho mds dificil es conjeturar sobre su origen, ya
que las fuentes no nos ofrecen antecedentes fidedignos al respecto?®: su nombre no ayuda

5 C. 3,42,5 (Gord., a. 239): Ad exhibendum actione non tantum eum qui possidet, sed etiam eum teneri, qui dolo
fecit, quominus exhiberet, merito tibi a non contemnendae auctoritatis iuris consulto Modestino responsum est. Véase
también C. 3,28,36,2 (lust., a. 531).

!¢ Cf. LENEL (1889) pp. 701 ss.

7' D. 50,4,18,26 (Arc. Char. Ls. de mun. civ.). Sobre la vinculacién entre ambos juristas VIARENGO (2009a)
pp- 205 ss.

'8 Una visién de conjunto sobre la posicién de Modestino dentro de la jurisprudencia tardo-cldsica en HONORE
(1962) pp. 213 ss.

19 LENEL (1989) pp. 707 ss. Un detallado andlisis monogrdfico de la obra en MasieLLO (1983). Véase también
VIARENGO (1996); VOLTERRA (1970) pp. 583 ss.; ALTMANN (1955) pp. 1 ss.; PETERS (1912) pp. 511 ss.

2 Schurz (1961) p. 224. Una visién panordmica de las obras de Modestino (clasificadas segtin géneros litera-
rios) en LIEBS (1997) pp. 196 ss.

21 CIL VI 266 = Bruns (1909) p. 406. Detalles en VIARENGO (2009a) pp. 157 ss.

22 SHA, Vita Max. 27,5. Detalles en VIARENGO (2009a) pp. 177 ss.

» C. 3,42,5 (Gord., a. 239). Detalles en VIARENGO (2009a) pp. 181 ss.

24 KunkeL (1967) p. 260.
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demasiado, ya que si por una parte el nomen Herennius es indubitadamente itdlico y se

encuentra suficientemente representado durante todo el periodo imperial®

, por otra parte,
el cognomen Modestinus es comparativamente mds raro, aunque aparece en las mds diver-
sas regiones del imperio®. Respecto de su praenomen, en cambio, no hay rastro alguno en
las fuentes.

En doctrina se suele atribuir a Modestino una patria situada en tierras de cultura
helenistica®’; a partir de algunos fragmentos de su monografia de excusationibus se ha que-
rido vincularlo especificamente con el norte de Asia Menor®. Aunque no es posible afirmar
con certeza que Modestino procedfa de Anatolia, se puede aceptar que debié haber esta-
do estrechamente vinculado a esta regién situada en los mdrgenes orientales del imperio,
quizd durante la mayor parte de su vida®. En todo caso, los fragmentos conservados en
el Digesto permiten sostener que el jurista era un excelente conocedor tanto de la lengua
griega como de la cultura juridica del mundo helenistico bajo dominio romano, lo que en
principio hablarfa a favor de la tesis de un origen oriental o, por lo menos, de una estrecha
relacién con esa zona®. Como ya se adelantd, sus libri de excusationibus se encuentran di-
rigidos a satisfacer una necesidad de la prdctica forense del oriente del imperio; asimismo,
los libri responsorum tratan varias cuestiones de derecho propias de ese mundo, en algunos
casos incluyendo citas textuales en lengua griega®'. A mayor abundamiento, en sus escritos
encontramos interesantisimas comparaciones entre la terminologfa juridica latina y griega
(apud Romanos/apud Graecos)**, asi como responsae en materia de disposiciones de dltima
voluntad redactadas en esta dltima lengua®.

No obstante lo anterior, las caracteristicas recién esbozadas no son suficientes para
extraer conclusiones firmes y mds o menos concretas sobre el origen de Modestino: el re-
curso al idioma griego en especial y al saber de la cultura helenistica en general® era rela-
tivamente habitual incluso entre juristas que carecian de vinculos personales con oriente;
de hecho, su conocimiento formaba parte del curriculum de todo ciudadano romano bien
instruido (para qué decir de los prudentes)®. Basta recordar sobre este punto a Labedn, un

» MUNZER (1912) pp. 661 ss.

26 KUNKEL (1967) p. 261; VIARENGO (2009a) pp. 6 ss.

¥ Asi BRASSLOFF (1912) p. 668; PETERS (1912) pp. 511 ss.; ORESTANO (1964) p. 819; Liess (1997) p. 195.

% Véase D. 27,1,6,9 y 14 (Mod. 2 exc.). Cf. PETERS (1912) pp. 511 ss.; KRUGER (1912) p. 253; KUNKEL (1967)
p- 259; Liees (1997) p. 195; VIARENGO (2009a) pp. 7 ss.

# Liess (1997) p. 195.

30 ALTMANN (1955) p. 68. En detalle sobre la relacién entre los juristas tardo-cldsicos y las culturas juridicas
provinciales TaLAMANCA (1976) pp. 95 ss.

31 Véase D. 31,34,1 y 7 (Mod. 10 resp.); D. 34,1,4pr. (Mod. 10 resp.) y D. 50,12,10 (Mod. 10 resp.). Cf.
Schuiz (1961) p. 321.

32 P ¢j. D. 38,10,4pr.-6 (Mod. 12 pand.) en materia de relaciones de parentesco. Detalles en VIARENGO
(2009a) pp. 21 ss.; VIARENGO (2009b) pp. 917 ss.

3 Asi p. ¢j. en D. 34,1,4pr. (Mod. 10 resp.). Cf. HAUSLER (2016) pp. 441 ss.

3% Sobre esta cuestién véase p. ej. BABUSIAUX (2014) pp. 35 ss.

3 En general sobre el bilingiiismo en la antigiiedad cldsica y su influencia en la ciencia juridica romana, PI-
CHONNAZ (2017) pp. 707 ss.
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jurisconsulto de indudable origen itdlico® que, sin embargo, definié un concepto tan ro-
mano como es el contrato usando una palabra griega: cuvéraypa®. Es mds, en el Digesto
las comparaciones entre conceptos juridicos latinos y griegos son relativamente abundantes,
apareciendo no solo en la obra de Modestino y en el texto labeoniano recién referido, sino
que también en Gayo y en juristas tan notables como Pomponio, Papiniano, Paulo y Ulpia-
no**. A mayor abundamiento, Quinto Cervidio Escévola, jurista alto-cldsico de cuyo origen
poco o nada se sabe”, aunque su nombre gentilicio hable mds bien a favor de un origen
occidental, muy a menudo se enfrenta a disposiciones de dltima voluntad que no solo estdn
redactadas en lengua griega, sino que reflejan en su contenido concepciones juridicas de
claro cufio oriental®.

Por dltimo, incluso si Modestino efectivamente estuvo estrechamente relacionado con
el mundo helenistico durante parte importante de su vida profesional, esto no implica ne-
cesariamente que su vida natural haya comenzado alli. De hecho, no hay seguridad respecto
a que su lengua materna haya sido el griego*': De excusationibus es su tnica obra redactada
integramente en este idioma, y ya en la dedicatoria® deja en claro que no es fécil para ¢l
expresar conceptos juridicos latinos en griego®, lo cual permite suponer que probablemente
su lengua materna era el latin, mientras que el griego no pasaba de ser una lengua extranjera
dominada en un nivel suficientemente alto, pero en ningtin caso como un nativo.

En este orden de cosas, si relacionamos las caracteristicas particulares de Modesti-
no antes esbozadas con la situacién cultural y juridica del imperio a comienzos del siglo
IIT d.C., sobre todo con posterioridad a la dictacién de la asi llamada constitutio Antoniniana
(212), que concedid la ciudadania romana a todos los habitantes libres del imperio, ex-
cepto los dediticios, es dable sostener que la exposicién sistemdtica y diddctica de material
juridico romano (y, por ende, redactado originariamente en latin) en griego, debié ser una
necesidad urgente considerando este radicalmente nuevo estado de cosas. Si de un dia para
otro millones de personas que habian nacido y se habian educado en un contexto cultural
basado en la lengua y paideia griega y en conceptos juridicos de raigambre helenistica, pa-

3¢ Cf. KUNKEL (1967) pp. 32 ss.

7 D. 50,16,19 (Ulp. 11 ad ed.): (...) contractum autem ultro citroque obligationem, quod Graeci ovvillayua
vocant (...).

3% P ¢j. D. 1,16,4,5 (Ulp. 1 de off. proc.); D. 2,13,7,1 (Paul. 3 ad ed.); D. 3,2,4,1 (Ulp. 6 ad ed.); D. 11,7,42
(Flor. 7 inst.); D. 21,1,5 (Paul. 11 ad Sab.); D. 22,3,28 (Lab. 7 pith. a Paul. epit.); D. 26,7,46,1 (Paul. 9 resp.);
D. 33,7,2,1 (Pap. 7 resp.); D. 38,10,10,1 (Paul. Ls. de grad. ed adf.); D. 39,6,35,1 (Paul. 6 ad leg. Iul. et Pap.);
D. 41,2,1pr. (Paul. 54 ad ed.); D. 41,3,30pr. (Pomp. 30 ad Sab.); D. 47,2,1pr. (Paul. 39 ad ed.); D. 48,5,6,1
(Pap. 1 de adult.); D. 50,14,3 (Ulp. 8 de omn. trib.); D. 50,16,5,1 (Paul. 2 ad ed.); D. 50,16,144 (Paul. 10
leg. Tul. et Pap.); D. 50,16,163,1 (Paul. 2 ad Sab.); D. 50,16,233,2 (Gai. 1 ad leg. XII Tab.); D. 50,16,236pr.-1
(Gai. 4 ad leg. XII Tab.).

39 Sobre esta cuestidn véase KUNKEL (1967) pp. 217 ss.; PARMA (2007) pp. 4019 ss.; GOKEL (2014) pp. 68 ss.

4 Véase p. ¢j. D. 32,101pr. (Scaev. 16 dig.); D. 33,4,14 (Scaev. 15 dig.); D. 34,4,30,1 y 3 (Scaev. 20 dig.) y D.
40,4,60 (Scaev. 24 dig.), fuentes donde aparecen expresamente citadas disposiciones escritas en griego.

41 BRASSLOFF (1912) p. 674; ALTMANN (1955) p. 68; VIARENGO (2009a) p. 5 (n. 10), 13.

4 La obra estd dirigida a un tal Egnatius Dexter; D. 27,1,1pr. (Mod. 1 exc.). Podemos asumir que Egnatius
Dexter tenfa algtin tipo de responsabilidad jurisdiccional en materia de tutela en una provincia de lengua grie-
ga. El cardcter eminentemente prdctico de la obra sustenta esta hipétesis. Cf. VIARENGO (2009a) pp. 10 ss.
#D.27,1,1,1 (Mod. 1 exc.). Cf. ScHuLz (1961) p. 320; VIARENGO (2009a) pp. 12 ss.
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saron a estar plenamente sometidos al ius civile de la urbs*, debié sentirse fuertemente la
necesidad de exposiciones simplificadas del conocimiento juridico romano, adaptadas a una
forma mentis a la cual aquel era mds bien ajeno.

En este sentido, bien puede hablarse de una particular disposicién o sensibilidad de
parte de Modestino al nuevo clima surgido inmediatamente después de la dictacién de la
constitutio Antoniniana®. Después de todo, como €l mismo expresé, Roma se habfa con-
vertido en una patria comtn (Roma communis nostra patria est)*, regida por un mismo de-
recho. La lectura de los fragmentos de Modestino conservados en el Digesto da cuenta, de
hecho, de la especial preocupacién de nuestro jurista ante los muy posibles malentendidos
a los que podia conducir una insuficiente familiaridad con nociones juridicas latinas, desa-
rrolladas en un contexto geogrdfico, cultural, social y econémico muy distinto del helenis-
tico”’. No es casualidad que sus escritos hayan sido utilizados tinicamente en recopilaciones
postcldsicas procedentes del drea oriental del imperio romano®, lo que dice bastante a favor
de la tesis de cierto distanciamiento del asi llamado derecho vulgar de la mitad occidental
del imperio respecto del pensamiento de Modestino®. Asf las cosas, es posible plantear la
hipétesis de que en sus obras de naturaleza diddctica, como es el caso de los libri regularum,
Modestino pudo tener en mente principalmente a discipulos actuales o potenciales cuya
lengua materna no era precisamente la de Cicerén”’.

En sintesis: Si bien las fuentes no permiten afirmar con certeza de qué zona concreta
del imperio romano procedia Modestino, no cabe duda de su muy especial relacién con su
mitad oriental, de cultura griega, asi como con su préctica juridica. Lo anterior debe ser te-
nido en consideracién al momento de interpretar el contenido de sus escritos: por qué dijo
lo que dijo, cémo lo dijo y a quién lo dijo. La nocién de re obligari es, a este respecto, un
muy buen ejemplo’.

2. LA OBLIGATIO RE CONTRACTA EN EL DERECHO ROMANO CLASICO

Como se adelantd en la introduccidn, las fuentes estdn contestes en cuanto a que la
dacién mutuaria (mutui datio) constituye la Gnica causa de obligatio re contracta en sentido
propio®’. En efecto, no hay texto romano alguno, ya sea dentro o fuera de la compilacién
justinianea, que emplee el sintagma re contrahere respecto de negocios distintos del mutuo.

# (Cf Scrulz (1961) p. 321; Taramanca (1976) pp. 198 ss.

4 TALAMANCA (1976) p. 200.

4 D. 50,1,33 (Mod. Ls. de man.); en términos similares D. 27,1,6,11 (Mod. 2 exc.). Cf. ScHurz (1934) pp.
74 ss.; VIARENGO (2009a) pp. 40 ss.

¥ Véase p. ¢j. D. 50,16,103 (Mod. 8 reg.) sobre el significado del término latino appellatio capitalis.

8 Véase p. ¢j. Mod. 6 diff. = Coll. 1,12,1; Mod. 2 diff. = 10,2,1-7; Mod. 2 diff. = Schol. Sin. 6; Mod. 1 reg. =
Schol. Sin. 13.

¥ Esta parece ser la opinién de BrassLorr (1912) p. 675, cuando afirma que “In den Fragm. Vatic. ist er nicht
exzerpiert, was sich aus der Entstehung dieser Rechtssammlung in der westlichen Reichshilfte erklire”.

0 Cf. VIARENGO (2009a) p. 40.
U Véase infra, 3.
>2 En detalle WEGMANN STOCKEBRAND (2017a) pp. 115 ss.; WEGMANN STOCKEBRAND (2018) pp. 97 ss.

675

06-01-20 13:37



Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3, pp. 669 - 689 [2019]

WEGMANN STOCKEBRAND, Adolfo ' “;Re obligamur, cum res ipsa intercedif?. Sobre el asi llamado contrato real en Modestino”

676

Asi lo expresa en términos claros y precisos Gayo en sus Institutiones: al explicar
en qué consiste este genus de obligatio ex contractu®, el maestro antoniniano menciona
Gnicamente la mutui datio®, para luego dudar del cardcter contractual (no asi del real) de
la solutio indebiti, representando esta, por decirlo de alguna manera, una obligacién real
extracontractual: el solvens que paga por error una deuda que no existe, quiere extinguir
una obligacién mds que hacerla nacer, por lo que no cabria hablar de un conzractus, pero el
accipiens se obliga de todos modos re, ya que ha adquirido el dominio de las especies dadas
en pago, al modo del mutuario (ac si mutuum accepisser)*. Por su parte, a propdsito del
tratamiento del nomen transscripticium, la obligatio litteris contracta (el asi llamado contra-
to literal), Gayo distingue explicitamente dicha figura del nomen arcarium, un mutuo pro-
piamente tal anotado solo para efectos probatorios (no constitutivos) en el codex accepti et
expensi del acreedor con el consentimiento del deudor, senalando que este #/timo nace rey,
con ello, confirmando la idea de que el re contrahere se identifica con la dacién mutuaria®.
En las Instituciones gayanas no se encuentra, pues, referencia alguna a causas de obligatio
re contracta distintas del mutuo, y no hay razones de peso para pensar que se trate de una
omisién o laguna del palimpsesto veronés sobre este punto®’, mds alld de ideas preconce-
bidas sobre la sistemdtica del derecho contractual romano que carecen de suficiente apo-
yo textual®®.

La nocién de obligatio re contracta de que dan cuenta las Gai Institutiones se aprecia
con igual claridad en otras fuentes de época cldsica, como es el caso de Quinto Mucio Es-
cévola, quien, a través del comentario de Pomponio a la obra del jurista tardo-republicano
y a propésito del tratamiento de las causae credendi, nos informa que se contrae una obli-
gacion re (re contraxerimus), a saber, por medio de la mutui datio®. En efecto, el texto, en
su versién original muciana, anterior a la muy probable intervencién de Pomponio (quien

%3 Gal. 3,89: Et prius videamus de his, quae ex contractu nascuntur. harum autem quattuor genera sunt: aut enim
re contrahitur obligatio aut verbis aut litteris aut consensu.

4 Gal. 3,90: Re contrahitur obligatio velut mutui datione (...). Sobre el significado de la particula velut, que no
siempre tiene el significado de “por ejemplo”, sino que también puede ser traducida como “a saber”, WEGMANN
STOCKEBRAND (2017a) pp. 131 ss.

> Gai. 3,91: Is quoque, qui non debitum accepit ab eo, qui per errorem soluit, re obligatur; nam proinde ei condici
potest si paret eum dare aportere, ac si mutuum accepisset (...) sed haec species obligationis non videtur ex contractu
consistere, quia is, qui solvendi animo dat, magis distrahere vult negotium quam contrahere. En detalle sobre esta
cuestion, desde la perspectiva del autor, WEGMANN STOCKEBRAND (2017b) pp. 85 ss.

°¢ Gal. 3,131: Alia causa est eorum nominum, quae arcaria vocantur. in his enim rei, non litterarum obligatio con-
sistit, quippe non aliter valent, quam si numerata sit pecunia; numeratio autem pecuniae rei facit obligationem. qua
de causa recte dicemus arcaria nomina nullam facere obligationem, sed obligationis factae testimonium praebere. So-
bre el nomen arcarium véase THiLo (1980) pp. 130 ss.; GROSCHLER (1997) pp. 76 ss. Testimonios documentales
en TPSulp. 60-65 (= CamoDECA (1999) pp. 151 ss.).

°7 S ven aquf una omisién o laguna MascHI (1971) pp. 690 ss.; QUADRATO (1979) p. 69. Ambos autores care-
cen, empero, de suficiente apoyo en las fuentes para tal conjetura.

58 Plantean ciertas dudas sobre un reconocimiento por parte del 7us civile de causas de obligatio re contracta
distintas del mutuo, hablando de supuestas obligationes re contractae del derecho de gentes o impropias, TALA-
MANCA (1990) pp. 547 ss.; y GUARINO (2001) pp. 855 ss. Nada de esto encuentra fundamento en las fuentes
juridicas romanas.

" D. 46,3,80 (Pomp. 4 ad Q. Muc.): Prout quidque contractum est, ita et solvi debet: ut, cum re contraxerimus, re
solvi debet: veluti cum mutuum dedimus, ut retro pecuniae tantundem solvi debeat (...).
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habria afadido la alusién a las obligationes consensu contractae y el consiguiente dissensus
como modo de extinguir las obligaciones), con toda seguridad debié tratar las tres posibles
causas de certum dare oportere (re, verbisy litteris certum dare), es decir, los fundamentos de
la entonces relativamente reciente legis actio per condictionem®, por lo cual necesariamente
tenfa que referirse a la mutui datio: el mutuo es el Gnico contrato que genera un re certum
dare oportere®'.

Lo mismo puede decirse respecto de la nocién de obligatio re contracta contenida en
el comentario de Paulo al edicto del pretor urbano®. Si bien el mutuo no aparece expresa-
mente mencionado en el texto paulino, es dable sostener que el jurista tardo-cldsico alude
implicitamente a él: de la lectura de la fuente se desprende que el nacimiento 7¢ de una
obligacién contractual (se emplea el verbo contrabere) supone la entrega translaticia de do-
minio de una cosa (datio rei), y no de cualquier cosa, sino de una cantidad determinada de
bienes fungibles (res, quae pondero numero mensura constant), como se manifiesta en la mera
mencién de una cantidad cierta, un cerzum (con toda verosimilitud, de dinero), sin especi-
ficar, para restituir otras tantos del mismo género (tantundem eiusdem generis). Vale decir,
se trata de una obligacién de restitucién, unilateral (solo el accipiens se obliga), que se hace
valer por medio de una accién de estricto derecho, limitada al guanti ea res est (se excluye
expresamente la posibilidad de demandar veinte, si solo se dieron diez), que no es sino la
condictio. Pues bien, en derecho romano existe una sola figura negocial que redne todas
las caracteristicas recién enunciadas, y no es otra que el mutuo: la murui datio implica una
transferencia de dominio de una cierta cantidad de bienes fungibles, que opera credendi
causa, generando en el accipiens una obligacién estrictamente restitutoria por el zantundem,
por lo que no admite el pacto de intereses, como ocurrirfa en el caso de exigir la restitucién
de veinte cuando solo se prestaron diez®’. Luego, Paulo estd hablando, al igual que Quinto
Mucio Escévola, de un re certum dare oportere y, por tanto, del contrato de mutuo.

En sintesis: el andlisis de las fuentes juridicas romanas que emplean el sintagma re
contrahere en alguna de sus formas conduce a la conclusién —a nuestro juicio inequivoca—
de que la obligatio re contracta es identificada sin excepcién con la mutui datio. Lo dicho
significa que la asf llamada categoria del contrato real romano queda acotada al mutuo,
con exclusién de cualquier otra figura, sin que para ello importe que tal o cual negocio
nazca por medio de la entrega no translaticia de dominio (y, por tanto, de un facere en vez
de un dare) de especies o cuerpos ciertos, como ocurre en el commodatum, el depositum y
el pignus. La simple concurrencia del acto material de entrega de una res en la constitucién
de una relacién obligatoria no tenfa para los romanos una significacién técnica concreta, ya

60 Cf. CANNATA (1970) pp. 443 ss; CANNATA (2008) pp. 61 ss.

1 Cf. Cic., Pro Rosc. com. 4,13; 5,14: Pecunia petita est certa; cum tertia parte sponsio facta est. Haec pecunia
necesse est aut data aut expensa lata aut stipulata sit. En detalle sobre esta cuestién, desde la perspectiva del autor,
WEGMANN STOCKEBRAND (2017a) pp. 34 ss.; WEGMANN STOCKEBRAND (2018) pp. 109 ss.

2 D. 2,14,17pr. (Paul. 3 ad ed.): S7 tibi decem dem et paciscar, ut viginti mihi debeantur, non nascitur obligatio
ultra decem: re enim non potest obligatio contrahi, nisi quatenus datum sit.

% Cf. D. 12,1,11,1 (Ulp. 26 ad ed.). En este sentido ya BrasieLLO (1930) p. 583: “Pei classici che si potesse
contrarre un’ obligatio re oltre la somma trasmessa egualmente non era ammissibile”; TaLaMANCA (1990) p. 541:
“I'obbligazione sorge nei limiti in cui ¢ avvenuta la datio”.
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que la zraditio es, considerada en si misma, un acto por asi decirlo juridicamente insipido:
el efecto que produzca en el mundo del derecho dependerd no tanto de ella misma conside-
rada en abstracto, sino que mds bien de su causa, pudiendo transferir el dominio, la posses-
sio ad interdicta o la mera detentio o possessio naturalis sobre un bien, segtin cudl sea su fun-
damento concreto®. Asf, fuera de la circunstancia que tanto el mutuo como el comodato,
el depésito y la prenda nacen de la rraditio de una cosa en sentido lato, entre estos negocios
hay poco o nada en comtn que permita subsumirlos en una misma categorfa contractual®.

Unicamente en las res cottidianae es posible encontrar un antecedente —por lo demis,
mucho mds vago y equivoco de lo que suele asumirse en doctrina— de una supuesta catego-
rfa de los contratos reales romana que incluya no solo el mutuo, sino que también el como-
dato, el depdsito y la prenda. Después de una explicacién del re contrahere que, al margen
de diferencias estilisticas, equivale en sus aspectos esenciales a la contenida en las Gai Ins-
titutiones (esto es, limitada a la mutui datio)®, se afirma que el comodatario, el depositario
y el acreedor prendario también (quoque) estarian obligados en virtud de una cosa (re), a
saber, a la restitucién de la res ipsa®. De aqui deriva la comun atribucién de paternidad de
la asi llamada categoria de los contratos reales al autor de las res cottidianae, muy probable-
mente el propio Gayo®.

Sin embargo, creemos que la interpretacién habitual de los pasajes recién referidos
de las res cottidianae no da cuenta del verdadero sentido y alcance de la reflexién de su au-
tor sobre la obligacién contraida re. En D. 44,7,1,3-6 no se encuentra argumento textual
alguno a favor de la afirmacién de que la obligatio re contracta clisica habria ampliado sus
mdrgenes de manera tal de ya no estar restringida a la dacién mutuaria, llegando a ser om-
nicomprensiva de todos los contratos que nacen de la entrega material de una cosa sin mds,
vale decir, el comodato, el depésito y la prenda. En efecto, el autor de las res cottidianae es
particularmente escrupuloso al reservar el empleo del sintagma técnico re contrahere al mu-
tuo (como toda la jurisprudencia cldsica), mientras que para las obligaciones estrictamente
restitutorias del comodatario, el depositario y el acreedor pignoraticio, que se hacen valer
por medio de acciones honorarias (actiones commodati, depositi y pigneraticia in factum
conceprae), limitadas al simple valor de las cosas entregadas (quanti ea res erit) y, por tanto,
con toda probabilidad construidas segin el modelo formular de la condictio®, emplea ex-

¢ Plantea correctamente la cuestién PErROzzI (1928) p. 32 (n. 1): “La frase: contratto che si fa colla cosa (re) non
significa infatti nulla; ed & enorme in ogni caso riassumere in un'unica categoria per il modo di perfezionamento
contratti che si perfezionano colla trasmissione del dominio e contratti che si perfezionano dando una cosa, di cui il
dante conserva la proprieti e il possesso o sempre o agli effetti almeno dell usucapione come nel pegno’.

% Asi ya ScHULz (1951) p. 469: (...) otherweise the contracts assembled in this group have nothing in common’.
En términos similares QUADRATO (1979) p. 78, quien se pregunta por “le ragioni di presenze cosl eterogenee in
una stessa categoria’.

% D. 44,7,1,2 (Gai. 2 res cott.): Re contrahitur obligatio mutui datione (...).

¢ D. 44,7,1,3-6 (Gal. 2 res cott.): 3. Is quoque, cui rem aliquam commodamus, re nobis obligatur (...). 5. Is quoque,
apud quem rem aliquam deponimus, re nobis tenetur (...). 6. Creditor quoque, qui pignus accepit, re tenetur (...).

8 Asi p. ej. D’ORrs (1951) p. 267; D’Ors (1975) pp. 7 ss. Sobre la paternidad gayana de las res cottidianae véa-
se por todos MARTINI (2012) pp. 171 ss.

% Ya PERNICE (1873) pp. 429 ss., hablaba a este respecto de kondiktionenartige Klagen. En el mismo sentido
Kaser (1935) pp. 65 ss.
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presiones mds genéricas e imprecisas, como re obligatur y re tenetur. De hecho, las acciones
in factum (los cldsicos hablaban a este respecto de actione teneri) de que dispone el como-
dante, el depositante y el deudor pignoraticio son las tinicas que se refieren a la restitucién
de la cosa (reddere); las acciones de buena fe concebidas en el derecho para el comodato y
el depdsito (no hay constancia de una accién pignoraticia de buena fe en época cldsica) alu-
den en términos genéricos a todo aquello que debe darse o hacerse conforme a la buena fe
¥, por tanto, facultan al iudex para condenar sobre la base del interés del acreedor (id gquod
interest), con independencia del valor econémico de la cosa debida y sin referencia explicita
a un reddere de la misma”.

De esta manera, si en las res cottidianae se advierte cierta asimilacién entre el mutuo,
por una parte, y el comodato, el depdsito y la prenda, por la otra, ello obedece no a una
supuesta agrupacién de estas cuatro figuras en una misma categoria contractual, sino que a
la semejanza que existe entre las obligaciones contraidas, respectivamente, por el mutuario,
el comodatario, el depositario y el acreedor pignoraticio, y las acciones para hacerlas valer,
que no es lo mismo exactamente: todos estos deudores tienen una obligacién estrictamente
restitutoria, limitada al simple valor de las cosas recibidas, que en el caso del mutuario se
exige por medio de una accién civil (la condictio), mientras que en los otros tres, ello ocurre
través de acciones honorarias construidas segin el modelo de aquella. Luego, el comodata-
rio, el depositario y el acreedor pignoraticio solo pueden ser considerados como obligados
re si se usa esta expresion en un sentido amplisimo y, por ende, muy débil y atécnico’’. Para
el autor de las res cottidianae, la obligatio re contracta propiamente tal sigue limitada al mu-
tuo: re contrabitur obligatio mutui datione’”.

Ahora bien, esta nocién muy restringida de re contrabere contrasta abiertamente no
solo con la idea de contractus re desarrollada en el seno de la tradicién del 7us commune, sino
que también —al menos a primera vista— con la idea de re 0bligari que parecieran contener
los libri regularum de Herenio Modestino, cuestién que pasamos a tratar a continuacion.

3. RE OBLIGAMUR, CUM RES IPSA INTERCEDIT

En el acdpite precedente hemos visto que la jurisprudencia cldsica coincide en que la
obligatio re contracta encuentra su causa Unica y exclusivamente en la mutui datio: no hay
texto alguno, ya sea dentro o fuera de la compilacién justinianea, en el que se emplee el
sintagma re contrahere respecto de negocios distintos del mutuum. El sentido impropio en
el cual se utiliza la vaga terminologia re 0bligari o re tenetur (en ningtn caso re contrabere)

70 Sobre la duplicidad de acciones en el comodato y el depdsito véase Kranjc (2005) pp. 127 ss.; VERONESE
(2011) pp. 239 ss.

"t Asi ya WuBBE (1967) pp. 504 ss.; WUBBE (1990) p. 119: “La responsabilita introdotta con le nuove actiones
in factum conceptae abituera i giuristi all’idea che il detentore, siccome sari debitore ove non restituisca la cosa, ha
lobbligazione contrattuale di restituire. Si tratta di una specie di riflesso (...). Cosi depositario, comodatario e credi-
tore pignoratizio potrebbero, a partire del momento in cui rivecono la cosa, essere considerati debitori, obligati re in
un senso debolissimo di tale espressione’.

72 En detalle sobre esta interpretacion del texto de las res cortidianae WEGMANN STOCKEBRAND (2017a) pp. 218
ss.; WEGMANN STOCKEBRAND (2019b) en prensas.
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en las res cottidianae respecto de la obligacién estrictamente restitutoria del comodatario,
el depositario y el acreedor pignoraticio, andloga a la obligacién contrafa por el mutuario,
no implica una ampliacién de los mdrgenes del 7e contrahere hasta el punto de abarcar toda
relacién obligatoria ex contractu nacida de una entrega y, por consiguiente, identificable con
aquello que desde el 7us commune medieval hasta hoy representa la nocién de contrato real.

En este contexto, la lectura de los libri regularum de Modestino causa perplejidad.
En efecto, en todo el corpus de 7ura encontramos un tnico texto del cual pareciera des-
prenderse una nocién de obligatio re contracta que, en lo sustancial, coincide con la moder-
na nocién de contrato real. Se trata de:

D. 44,7,52pr.-1 (Mod. 2 reg.): Obligamur aut re, aut verbis, aut simul utroque, aut
consensu, aut lege, aut iure honorario, aut necessitate, aut ex peccaro. 1. Re obligamur, cum res
ipsa intercedit.

Un andlisis detallado de todas y cada una de las cuestiones tratadas en el principium
del fragmento citado desbordaria los mdrgenes del presente estudio, por lo que hemos de
contentarnos con algunas observaciones generales. En primer lugar, hay que tener presente
que estamos frente a un texto extraido de los regularum libri X de nuestro jurista, obra que
lamentablemente hasta ahora no ha sido objeto de una investigacién pormenorizada’™. En
cuanto a su fecha de redaccién, con seguridad es posterior a la muerte de Antonino Cara-
calla (217) y, por tanto, a la concesién de ciudadanfa romana y consiguiente extensién de
la aplicacién del derecho romano a todos los habitantes libres del imperio con excepcidén de
los dediticios, el afio 2127%. La obra se caracteriza por la formulacién de reglas juridicas abs-
tractas y principios generales, siguiendo un orden sistemdtico bastante peculiar”. Un vis-
tazo general a los fragmentos de los /ibri regularum conservados en el Digesto hace patente
su cardcter eminentemente diddctico, a un nivel mds bien elemental. Lo anterior se deduce,
por ejemplo, de la presencia de partes con marcado tono teorizante’, empleo de la primera
persona plural tipica de la literatura isagdgica’ y, sobre todo, abundancia de definiciones’
y una serie de clasificaciones y distinciones con la utilizacién reiterada de determinadas
construcciones estereotipadas”. A mayor abundamiento, algunas de las distinciones conte-
nidas en los /ibri regularum siguen muy de cerca el mérodo de los libri differentiarum®. No

7> Una visién panordmica de la obra en Witacker (1960) pp. 60 ss.; ScHurz (1961) p. 224; Liess (1976)
pp. 234 ss.; LiEBs (1997) p. 198; VIARENGO (2012) pp. 12 ss.

¢ Asf se desprende de D. 1,9,3 (Mod. 6 reg.), texto en el cual Modestino habla de Divus Antoninus.

7> Liess (1997) p. 198.

76 Pej. D. 1,3,7 (Mod. 1 reg.); D. 1,3,40 (Mod. 1 reg.); D. 23,2,1 (Mod. 1 reg.). Cf. Liess (1976) p. 227.

77 P ej. D. 17,2,4pr. (Mod. 3 reg.): (...) nos dubium non est. Cf. Ligss (1976) p. 228 (n. 168); VIARENGO
(2012) p. 13.

78 Por ejemplo la definicién de matrimonio en D. 23,2,1 (Mod. 1 reg.); de estupro en D. 48,5,35pr. (Mod. 1
reg.); de adopcién y adrogacién en D. 1,7,1,1 (Mod. 2 reg.).

7 D ¢j. a través del empleo de altera...altera en D. 1,7,1,1 (Mod. 2 reg.); de aut...aut... en D. 1,3,40 (Mod.
1 reg.); D. 44,7,52pr. (Mod. 2 reg.); D. 45,1,100 (Mod. 8 reg.); de et...et... en D. 4,6,32 (Mod. 9 reg.);
D. 17,2,4pr. (Mod. 3 reg.); de quae...quae... und quaedam...quaedam... en D. 50,17,196 (Mod. 8 reg.); de vel...
vel... en D. 18,1,62,1 (Mod. 5 reg.); o de vel...sive... en D. 46,6,7 (Mod. 6 reg.).

8 Se estructuran sobre la base de la differentia D. 1,7,1,1 (Mod. 2 reg.); D. 48,5,35pr.-1 (Mod. 1 reg.); D.
50,17,196 (Mod. 8 reg.). Cf. Liess (1976) p. 227 s.; WIEACKER (2006) p. 148; VIARENGO (2012) p. 14.
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es casualidad entonces que se haya hablado de una predileccién escoldstica de Modestino
por las distinciones®'. De ahi que no quepa duda acerca del cardcter didédctico de esta obra,
con todas las consecuencias que ello acarrea para la interpretacién de su contenido®.

El principium del fragmento presenta una clasificacién de las fuentes de las obligacio-
nes (causae obligationum, segin el lenguaje de los cldsicos), aunque de modo extremadamen-
te asistemdtico, al menos para estindares modernos®. A todas luces, el esquema planteado
por Modestino es mds amplio que el gayano, al ofrecernos nada menos que ocho posibles
causas de obligacién, frente a la dicotomfa contractus-delictum de Gayo®: segin nuestro
jurista, una obligacién puede nacer por medio de una cosa (re), por medio de una promesa
formal verbal (verbis), a través de ambos elementos simultdneamente (simul utroque), por el
consentimiento (comsensu), en virtud de la ley (lege), del derecho pretorio (iure honorario),
de la necesidad (necessitate) o de un delito (ex peccato). Merece destacarse la circunstancia
que el texto no contiene referencia expresa alguna al contrato como causa de obligacién; sin
embargo, este se encuentra implicito: las formas ablativas re, verbis y consensu® deben remi-
tirse al contrahere®™, no representando la exposicién de Modestino bajo este tltimo respecto
nada nuevo.

Particularmente interesante para nuestro estudio es la construccidn simul utroque,
la cual se refiere mds alld de toda duda al musuum cum stipulatione, el asi llamado negocio
re et verbis’. Como se sabe, en derecho romano tanto la estructura de la dacién mutuaria
(nacimiento de una obligacién credendi causa por medio de datio rei) como la férmula de
la condictio (accién estrictamente restitutoria, limitada al guanti ea res est) imposibilitaban
que del solo mutuo pudiera surgir la obligacién de pagar intereses (usurae), careciendo esta
de causa. Ahora bien, como el cobro de intereses constitufa, de hecho, el corazén de la in-
dustria financiera romana, el mutuum era acompafado generalmente por una stipulatio, la
cual tenfa la virtud de hacer nacer verbis la obligacién de pago de intereses, con total inde-
pendencia de la cantidad que efectivamente hubiera sido transferida al mutuario. De esta
manera se podia contraer vdlidamente ante el 7us civile una obligacién de restitucién de una
cantidad mayor de aquella dada en mutuo bajo la forma de una estipulacién (mutua pecu-
nia in stipulatum deducta)®®.

De las fuentes juridicas de cardcter técnico conservadas se desprende que los cldsicos
vieron en este esquema negocial solo una causa obligationis (unus contractus est), a saber, la

81 BRASSLOFF (1912) p. 675.

82 Cf. ScHMIDLIN (1970) p. 127; VIARENGO (2012) p. 13.

8 Cf. MAYER-MALY (1967) p. 385; VIARENGO (2009a) p. 102. D’Ors (1951) p. 300, habla de un “abigarrado
catdlogo”. En opinién de TALAMANCA (2003) p. 94, falta aqui “una terminologia ben delineata, come quella che
—fissata in Gai. 3,89— concerneva i quattuor genera delle obligationes contractae”.

8 Gal. 3,88: (...) omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto. Cf. Gai. 4,2.

8 La obligatio lirteris no es mencionada, seguramente por haber caido en desuso. Tampoco aparece en las res
cottidianae, por el mismo motivo.

8 Cf. Gai. 3,89; D. 44,7,1,1 (Gai. 2 res cott.); 1. 3,13,2.

8 Cf. ademds de la fuente citada, D. 12,1,9,4 (Ulp. 26 ad ed.). Una exégesis detallada en TaLamanca (2003)
pp- 101 ss.

8 Cf GROSCHLER (2000) p. 261.
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stipulatio®. Dicho en otros términos: el asi llamado negocio re er verbis es, en realidad, una
obligatio verbis contracta (especificamente una stipulatio in dando), no una re contracta. Se-
gtin este modelo, entonces, la numeratio pecuniae no es otra cosa que la ejecucién por parte
del promissor de la prestacién de dar debida al stipulator, operando solvendi causa en vez de
contrahends causa.

Desde esta perspectiva, llama la atencién que Modestino hable de una obligacién
restitutoria contraida simultdneamente re (por mutuo) y verbis (por estipulacién), lo que

D’Ors no dudé en calificar como un “monstruo bifronte™

® y ha dado lugar a sospechas
de interpolacién”. Como sea, haya o no Modestino afirmado aqui la existencia de una
obligacién nacida re er verbis, lo cierto es que no encontramos en el Digesto fuente alguna
de este jurista que reconozca tal especie singularisima de relacién obligatoria fuera de este
muy asistemdtico catdlogo de causae obligationum®*. El asi llamado negocio re ez verbis, que
tantos dolores de cabeza ha provocado a los romanistas, aparece mencionado por Modesti-
no dnicamente en este desordenado catdlogo de causas de obligacién elaborado con fines
diddcticos, y en ningtin otro lugar.

Con todo, no podemos desconocer el hecho que los documentos de la praxis pare-
cieran dar cuenta de, al menos, una representacion de las cosas por parte de los operadores
del mercado financiero —bdsicamente prestamistas y deudores— en el sentido que el mutuum
cum stipulatione habria implicado que la obligacién de restituir el dinero prestado nacfa no
solo ex stipulatione, sino que también ex mutui datione®. Luego, bien podria decirse que el
nacimiento de la obligacién simultdineamente por medio de mutuo y estipulacién, contra-
dice en lo sustancial lo sostenido por la jurisprudencia cldsica (al margen de este texto de
Modestino), mas no la idea que de esta operacién tenfan quienes tomaban parte activa en
el trdfico financiero.

A partir de lo expuesto precedentemente sobre la individualidad de Modestino y la
naturaleza de sus /ibri regularum, es posible sostener la hipétesis de que tal vez nuestro ju-
rista querfa aqui explicar la estructura de una figura tan singular como era el mutuum cum
stipulatione a lectores de origen oriental —y, por tanto, cuya lengua materna era el griego,
no el latin— provistos de una formacién juridica mds bien elemental, los cuales necesitaban
interiorizarse en la profunda riqueza conceptual del 7us civile que, a partir de la dictacién
de la constitutio Antoniniana, habia pasado a ser su propio derecho. En efecto, la califica-

8 D. 45,1,126,2 (Paul. 3 quaest.); D. 46,2,6,1 (Ulp. 46 ad ed.); D. 46,2,7 (Pomp. 24 ad Sab.). Cf. p. ¢j.
SACCONI (1989) pp. 39 ss.; GIUFFRE (1989) pp. 85 ss.; TALAMANCA (2003) pp. 7 ss.

% D’Ors (1951) p. 284.

9 Véase por todos Kaser (1975) p. 370 (n. 9); TaLamanca (2003) pp. 93 ss.; CANNATA (2008) pp. 92 ss.

2 No tiene nada que ver con el asi llamado negocio re e verbis otro fragmento extraido de los libri regularum,
D. 17,2,4pr. (Mod. 3 reg.): Societatem coire et re et verbis et per nuntium posse nos dubinm non est. Aqui, el ju-
rista se refiere a los modos en los cuales pueden manifestarse en consentimiento que se encuentra a la base del
contrato de sociedad, una especie de obligatio consensu contracta. Lo dicho es sin perjuicio de admitir que el
modo de expresarse es, una vez mds, bastante ambiguo y confuso.

% Asi por ejemplo TPSulp. 51: (...) C. Novius Eunus scrippsi me accepisse {ab} mutua (...) et debere ei sesterta
decem milia nummu, que ei redam (...). Cf. WoLF/CRrOOK (1989) p. 18; MANTHE (1994) pp. 375 ss.; GROSCHLER
(1997) p. 159 (n. 40). En este sentido, GROSCHLER (2006) pp. 273 ss., considera factible que en estricto dere-
cho la obligacién restitutoria pudiera nacer simultdneamente re y verbis (“Kombinationsmodell”).
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cién del mutuum cum stipulatione como una relacién obligatoria que solo nace verbis, don-
de la numeratio pecuniae no es mds que el cumplimiento de una stipulatio in dando®*, pare-
ce ser una construccién demasiado abstrusa para quienes no estdn habituados a las sutilezas
de la ars iuris romana y, de hecho, podria conducir a malos entendidos. La doble causacién
de la obligacién re y verbis es, en cambio, mds cercana a aquello que un lego se representa-
ria mentalmente al entrar en contacto con esta clase de negocio y es, por lo demds, lo que
se desprende de algunos documentos de la praxis. Un excelente conocedor de la cultura
juridica helenistica, mucho menos refinada que la romana, no pudo pasar por alto esta
circunstancia. Sin embargo, cuando se trata de resolver casos concretos no ya en su calidad
de docente con especial predileccién por el mundo oriental, sino que de iuris consultus de
indubitada autoridad, no encontramos en las obras de Modestino ninguna otra referencia a
una supuesta obligacién re ez verbis.

Y es asi que llegamos al primer pardgrafo del fragmento. Modestino intenta explicar
a sus lectores la estructura de la primera clase de obligacidn, es decir, aquella contraida re,
empleando los siguientes términos: Re obligamur, cum res ipsa intercedit. Nos obligamos por
medio de una cosa, cuando esta misma “interviene” o “concurre”. No existe fuente juridica
romana alguna que describa la obligacién nacida 7e en términos tan amplios como aqui.

En primer lugar, hay que decir que la definicién de Modestino es, a todas luces,
equivoca, ya que rem ipsam intercedere podria referirse tanto al modo en que nace la obli-
gacién como al objeto de la misma®. Pero si el jurista estuviera hablando del objeto de la
obligacién, entonces cualquier relacién obligatoria serfa susceptible de ser calificada re,
simplemente por el hecho que una cosa interviene o concurre (intercedit) de alguna ma-
nera; es decir, todas las obligaciones serfan, en mayor o menor medida, actual o potencial-
mente, obligationes re (contractae). Sin embargo, sostener esto es absurdo: Modestino debié
referirse aqui a algo mds concreto, que no son sino las causae obligationum, como se des-
prende del principium del fragmento, aunque lo haya hecho recurriendo a una expresiéon
tan poco feliz’.

En nuestra opinién, en lo fundamental resulta aplicable a la nocién de re obligari
contenida en esta fuente lo que dijimos mds arriba sobre el asf llamado negocio re er verbis.
No consta en el derecho romano cldsico una subsuncién en la categoria del re contrahere
de toda relacién obligatoria nacida de la entrega de una cosa con independencia de la cali-
ficacién juridica de esta; la obligatio re contracta se engendra por medio de la mutui datio y
de ninguna otra forma. Asf lo debié creer el propio Modestino: cuando el jurista aclara el
significado del re er verbis obligari en el tercer pardgrafo del fragmento, es decir, especifica-
mente a propésito del mutuum cum stipulatione, emplea los mismos términos que al expli-
car su idea de re obligari: Re et verbis pariter obligamur, cum et res interrogationi intercedit,
consentientes in aliqguam rem (nos obligamos conjuntamente por medio de una cosa y de las

% Ast GIUFFRE (1989) p. 101: “(...) la datio (...) costituiva, in pratica, la realizzazione della funzione socio-econo-
mica sottesa alla promessa di restituzione’.

%> TALAMANCA (2003) p. 97.
% FERCIA (2012) p. 47, habla a este respecto de una “categoria generalissima di re 0bligar:”.
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palabras cuando junto a la interrogacién interviene o concurre también la cosa, consintien-
do en alguna cosa)”’.

Segtin las palabras de Modestino, nos encontramos ante una obligacién real y verbal
cuando junto a la interrogatio —la pregunta formal verbal dirigida por el stipulator al pro-
missor— interviene o concurre una cosa: cum et res interrogationi intercedit. Ciertamente, la
tinica manera en que una cosa puede intervenir como elemento engendrador de una 0b/i-
gatio es en cuanto objeto de una entrega: no es la cosa misma la que por si sola hace nacer
la obligacién, sino el hecho de que es entregada. Y como estamos hablando del muzuum
cum stipulatione, dicha entrega es, concretamente, la transferencia de una cierta cantidad
de dinero (numeratio pecuniae). Luego, lo que Modestino quiere decir es que, en la especie,
junto con la interrogatio formulada por el stipulator, este entrega materialmente el dinero al
promissor, quien a su vez se obliga a restituirlo.

En el siguiente cuadro comparativo se aprecia a simple vista la coincidencia en el modo
de expresarse del jurista en el primer y tercer pardgrafo de la fuente: nos obligamos por medio
de una cosa cuando esta misma concurre (re obligamur, cum res ipsa intercedit); nos obligamos
conjuntamente por medio de una cosa y de las palabras cuando ademds de la interrogacién
concurre la cosa (re et verbis pariter obligamur, cum et res interrogationi intercedit).

D. 44,7,52,1 D. 44,7,52,3
Re obligamur, cum res ipsa intercedit Re [et verbis pariter] obligamur, cum [et] res
(interrogationi) intercedit

Como puede verse, si omitimos las referencias directas a la estipulacién en el tercer
pardgrafo (verba, interrogatio, la conjuncién copulativa ez y la expresion pariter, que remi-
ten a la conexidn en este caso entre re y verbis contrabere), este es practicamente idéntico al
primero, salvo que falta la particula (res) ipsa, la cual en todo caso es innecesaria. De lo di-
cho resulta que la muy vaga e imprecisa locucidn cum res ipsa intercedit, que en una primera
aproximacién pareciera desbordar los mdrgenes del re obligari en general y del re contrahere
en especial, da cuenta en realidad de un significado mucho mds restringido de esta catego-
ria contractual que coincide plenamente con el pensamiento cldsico sobre la materia: utili-
zando el particular lenguaje de Modestino, la intercessio rei en cuanto modo de hacer nacer
una relacién obligatoria de naturaleza contractual no consiste sino en la mutui datio, en la
medida que se refiere concretamente al mutuum (re obligamur) cum stipulatione (et verbis
pariter obligamur). Traducida en términos juridicos, la formulacién re obligamur, cum res
ipsa intercedit empleada por Modestino expresa, en el fondo, lo mismo que el re contrahitur
obligatio mutui datione de Gayo. Nada mds, pero tampoco nada menos.

Al igual que lo sefialado precedentemente respecto del re er verbis obligari, la muy
vaga e inexacta definicién de obligatio re contracta contenida en D. 44,7,52,1 aparece tni-
camente en este catdlogo de causae obligationum, escrito con toda probabilidad teniendo

7 D. 44,7,52,3 (Mod. 2 reg.). La frase final (consentientes in aliguam rem) se refiere a la cosa no en cuanto su
entrega constituye la causa de la relacién obligatoria, sino que en calidad de objeto del negocio. Cf. TALAMANCA

(2003) p. 98.
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en cuenta principalmente a actuales o potenciales lectores de origen oriental. No hay rastro
alguno del empleo de esta nocién amplisima de obligatio re contracta respecto de figuras
distintas del mutuo, en Modestino ni en ningtin otro jurista cldsico. En definitiva, la muy
simplificada y, a decir verdad, francamente imprecisa nocién de re obligari presentada en
D. 44,7,52,1 a sus muy probables discipulos grecoparlantes no afecta en nada la estructu-
ra cldsica de obligatio re contracta restringida a la mutui datio, como atestiguan las fuentes
desde Q. Mucio Escévola, pasando Pomponio y Gayo, hasta Paulo y, a nuestro entender, el
propio Modestino.

CONCLUSIONES

A pesar de la imprecisién con la cual Modestino se expresa en su clasificacién de
las fuentes de obligacién al exponer los rasgos esenciales del re obligari, no cabe duda de
que en su obra el uso del ablativo causal 7e para el nacimiento de un vinculo obligatorio
remite, expresa o implicitamente, a una dacién mutuaria, aunque esté acompafiada de una
estipulacién, como en el caso del asi llamado negocio re ez verbis. Un atento andlisis de sus
escritos contradice la idea, repetida como un mantra casi por inercia por la mayor parte
de la doctrina romanista, en orden a que el derecho romano cldsico habria conocido una
categoria del re contrahere compuesta por todas aquellos contratos que se perfeccionan por
medio de la entrega de una cosa sin mds, es decir, una nocién de obligatio re contracta que,
sospechosamente, coincide perfectamente con nuestra idea de contrato real, a pesar de no
contar con bases textuales en las fuentes antiguas, cuya exégesis es, en dltima instancia, lo
que realmente importa en la investigacién iusromanistica.

En sintesis: si queremos ser justos con el aporte de Modestino a la iurisprudentia y li-
berarlo —aunque sea por un breve momento— de la sombra de su maestro Ulpiano, hay que
decir que las opciones personales y cientificas que lo individualizan —y honran— a nuestros
ojos como jurista, lo hicieron merecedor del respeto, la admiracién y la gratitud del mundo
helenistico del siglo III d.C. sin que ello horadara su condicién de 7uris peritus de indubita-
da aucroritas. Modestino es el tltimo jurista cldsico, no el primer postcldsico: su nocién de
contrato real es un ejemplo de ello.
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RECURSO MANIFIESTAMENTE INFUNDADO COMO
FILTRO DE BUENA FE: LA CASACION CHILENA EN
PERSPECTIVA COMPARADA

MANIFESTLY ILL-FOUNDED APPEAL AS FILTER OF GOOD FAITH:
CHILEAN CASSATION IN COMPARATIVE PERSPECTIVE

PaBLo Bravo-HURTADO'

RESUMEN: ;Un recurso manifiestamente infundado podria implicar mala fe? Este articulo
contesta afirmativamente esa pregunta en base a un estudio comparado de los filtros ante los
recursos de casacion en Chile, Francia e Italia y de apelacién intermedia en el sistema federal
de Estados Unidos, Inglaterra y Gales. Se encontraron similitudes importantes en cuestiones
como el examen preliminar del fondo, votacién por unanimidad, fundamentacién abreviada,
contradiccién de la jurisprudencia, entre otros. La tesis que se propone es que tales similitu-
des se explicarfan por un consenso subyacente acerca de la buena fe en los recursos: un estdn-
dar de conocimiento del Derecho exigible a todos los profesionales juridicos que participan
del proceso judicial.

Palabras clave: Acceso a la Corte Suprema, filtros ante los recursos, buena fe procesal.

ABSTRACT: Could a manifestly ill-founded appeal imply bad faicth? This article answers
that question affirmatively based on a comparative study of the filters before the cassation
recourse in Chile, France, and Italy and the intermediate appeal in the US federal system and
the jurisdiction of England and Wales. Important similarities were found in issues such as the
preliminary evaluation of the merits, unanimous vote, abbreviated judicial opinions, contra-
diction of the case law, among others. The thesis proposed in this article is that these similar-
ities can be explained by an underlying consensus about the good faith in appeals: a standard
of knowledge about the Law which applies to all the legal professionals participating in the
judicial process.

Key words: Access to Supreme Court, filters before the appeals, procedural good faith.

I. INTRODUCCION

Los filtros de acceso a los recursos ante los tribunales superiores suelen ser vistos
como un mecanismo para solucionar los problemas de sobrecarga'. Estos filtros operarian
estableciendo un estdndar de importancia que el caso debe superar®. En el filtro de “mani-

" Doctor en derecho (Ph.D) por la Universidad de Maastricht, Paises Bajos. Profesor de derecho procesal ci-
vil, Pontificia Universidad Catélica de Valparafso, Direccién postal: Av. Brasil 2950, Valparaiso, Chile. Email:
pablo.bravo@pucv.cl. Proyecto Fondecyt regular N° 1170067: “El principio de la buena fe procesal. Andlisis
dogmdtico y critico de su rol como fuente de cargas, deberes y sanciones en la formacién del debate”, investiga-
dor principal prof. Dr. JORGE LARROUCAU TORRES.

' Jorowicz (2000) pp. 328-351. En Chile, DEL Rio (2015a) pp. 483-513.

> Dowmgj (2014) pp. 277-290.
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fiesta falta de fundamento” de la casacién en el fondo chilena ese estdndar alude a la cali-
dad minima de argumentacién que deben cumplir los litigantes al interponer un recurso’.
Pero desde la consagracién explicita del principio de buena fe procesal en Chile’. nuestra
comprensién del filtro de manifiesta falta de fundamento necesita ser repensada. ;Que un
litigante interponga un recurso manifiestamente infundado puede conllevar algtin grado de
mala fe procesal?

El presente articulo busca contestar esa pregunta a partir de un andlisis de Derecho
comparado de cinco jurisdicciones: Chile, Francia, Italia, el sistema federal de Estados Uni-
dos y la jurisdiccién de Inglaterra que incluye Gales’. El articulo se divide en tres partes.
Después de una aclaracién respecto de cudles son los tribunales comparables, la primera
(II) se aboca a analizar uno a uno cudles son los filtros y criterios en cada una de estas ju-
risdicciones. En la segunda (III) estos filtros y criterios son analizados comparativamente.
La tesis que se propone es que el mejor modo de explicar las importantes similitudes que se
observan entre los filtros de estas jurisdicciones es su relectura desde la buena fe procesal,
esto es, como un esténdar ético de conocimiento del Derecho exigible a todos los profesio-
nales juridicos que participan del proceso judicial. La tercera parte y final (IV) da respuesta
a tres posibles argumentos contra esta relectura.

[I. PANORAMA COMPARADO

Segtin la metodologia del funcionalismo del Derecho comparado, en la versién de
Zweigert y Kotz, solo pueden compararse instituciones juridicas que cumplan la misma
funcién®. Entre pafses que pertenecen a la misma familia juridica —i.e., Chile, Espafia,
Francia e Italia dentro de la familia romanista’— encontrar los tribunales comparables resul-
ta mds evidente®. Ademds del Tribunal Supremo espafol, cuya comparacién con Chile ya
ha sido abordada’, tanto la Cour de cassation francesa como la Corte Suprema di Cassazione
italiana aparecen como candidatos naturales para un estudio comparado de la casacién
en el fondo civil ante la Corte Suprema chilena precisamente por esa tradicién juridica
comun. Estos tres tribunales comparten la funcién de proteger la uniformidad de la inter-
pretacién mediante la correccién, uno a uno, de los errores de Derecho cometidos por los
tribunales inferiores'.

3 NUNEz OJEDA Y PEREZ-RAGONE (2015) p. 337.

4 Art. 5, LEy N° 20.886 de 2016 (tramitacién electrénica). LARROUCAU (20172) pp. 195-234. Sobre la buena fe
procesal, LARROUCAU (2013) pp. 259-305. Para la buena fe procesal en Chile antes de su consagracion explicita
por esta ley, Gorigorria (2008) pp. 133-159.

> Este estudio no incluye la casacién civil espafiola porque, si bien es el antecedente directo de la “manifiesta
falta de fundamento” chilena, la relacién entre Chile y Espafia sobre este punto ya fue suficientemente abordada
por GORIGOITIA (2015) pp. 197-214.

¢ ZWEIGERT Y KoTZ (1998) p. 34.

7 Sobre la familia juridica romanista, ZWEIGERT Y KOTZ (1998) pp. 74-131.

8 BoGDAN (2013) p. 71.

? Por todos, GORrIGOITIA (2015) pp. 197-214.

10" Para Chile, Muroz (2010) p. 91. Para Francia, LAMANDA (2010) p. 8 (mission disciplinaire). Para Italia, Art.
65 Ordinamento Giudiziario, Coccia (2015) pp. 17-18 (nomofilaguia).
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Ahora bien, encontrar los tribunales comparables entre paises que pertenecen a dis-
tintas familias juridicas —i.e., Francia e Italia (familia romanista) vis-d-vis Estados Unidos e
Inglaterra (familia anglo-americana)''— es una tarea que dista de ser trivial. Tribunales que
tienen nombres similares 0 que se encuentran en posiciones jerdrquicas paralelas pueden
cumplir distintas funciones. A diferencia de Francia e Italia, los actores juridicos locales
conciben que la funcién de la corte suprema de Estados Unidos y el Reino Unido es in-
compatible con la de corregir errores'. Las cortes supremas de Estados Unidos y del Reino
Unido son concebidas mds bien como cortes de precedentes'®, combinado con corte cons-
titucional en Estados Unidos'. Por esa diferencia de funciones, algunos comparativistas
sostienen que, en rigor, las cortes supremas anglo-americanas deberfan ser comparadas mds
bien con los tribunales constitucionales del civil law".

La literatura de Derecho comparado sugiere, en cambio, que las cortes de casacién
deberfan compararse no con las cortes supremas anglo-americanas'®, sino que con sus cor-
tes intermedias de apelacién'’. En efecto, tanto en Estados Unidos como en Inglaterra los
actores juridicos entienden que la misma funcién de corregir errores de los tribunales in-
feriores corresponde mds bien a sus cortes intermedias de apelacién'. En consecuencia, al
contrastar las cortes de casacién de Chile, Francia e Italia vis-a-vis Estados Unidos e Ingla-
terra, siguiendo la metodologfa de Zweigert y Kotz, este articulo se enfocard no en sus cor-
tes supremas, sino que en sus cortes de apelacién intermedia. La comparacién se hard, en
consecuencia, no desde una perspectiva horizontal (contrastando tribunales que estuviesen
al mismo tercer nivel jerdrquico) sino que diagonal, esto es, tribunales que estdn en distin-
tos niveles jerdrquicos en cada jurisdiccién —tercer nivel en Francia e Italia vis-a-vis segundo
nivel en Estados Unidos e Inglaterra.

Ahora bien, el objeto de este estudio son los filtros ante los recursos". Para efectos
comparados, un “filtro” serd definido aqui como una etapa inicial del procedimiento del
recurso caracterizado por uno o mds requisitos simplificados para rechazar el caso. Asi por
ejemplo, como regla general el procedimiento ordinario de un recurso puede contemplar

""" Sobre la familia juridica anglo-americana, ZWEIGERT Y KOT1Z (1998) pp. 180-275.

12 Para la Corte Suprema de Estados Unidos: WHEELER (2004) p. 253. Ademds, PROVINE (1980)p. 12; Para la
Corte Suprema del Reino Unido: Regina v. Secretary of State For Trade and Industry Ex Parte Eastaway [2000] 1
All ER 27 (HL); en la misma direccién de negar su funcién de correccién de errores, véase ZUCKERMAN (2013)
p. 875; PLANT (2004) pp. 1139-1140; LE SUEUR Y CORNES (2001) p. 40.

13 Para la Corte Suprema de Estados Unidos: WHEELER (2004) p. 253, O’CONNOR (1984) p. 5; Para la Corte
Suprema del Reino Unido: ANDREWS (2017) p. 38, DREWRY Y BLoM-CoOPER (2009) pp. 51-52.

1 REHNQUIST (2002) p. 267; NowaK Y ROTUNDA (2004) p. 1, FERRERES COMELLA (2011) p. 265.

5 Por ejemplo, RoGowskl Y GAWRON (2016) pp. 1-22; Finck (1992) pp. 125-157; GUARNIERI Y PEDERZOLI
(2002) pp. 134-149.

' En contra, CAPPELLETTI (1989) p. 142.

7 JoLowicz (2000) p. 299; GEEROMS (2004) pp. 278-279; Mak (2013) p. 59.

'8 Para Estados Unidos, WHEELER (2004) p. 257; RICHMAN Y REYNOLDS (2013) pp. 2-3. Para Inglaterra, Regina
v. Secretary of State For Trade and Industry Ex Parte Eastaway [2000] 1 All ER 27 (HL); BLAKE Y DREWRY (2004)
pp- 226-227.

19 Sobre filtros de acceso en general, TARUFFO (2001); SILVESTRI (2001); AMRANT MEKKI (2014); DRAGO, FAIVAR-
QUE-CO0ssON Y GORE (2015); FErraris (2015); Norkus (2015) entre otros.
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una fundamentacién detallada de la sentencia. En la etapa de filtro, en cambio, al tribunal
se le permite rechazar el recurso con una fundamentacién breve o sin fundamentacién®.
Otra simplificacién es la composicién del panel de jueces. En el procedimiento ordinario
del recurso el caso suele ser resuelto por el panel completo de jueces —i.e., cinco, siete o
nueve, dependiendo del tribunal- mientras que en la etapa de filtro el caso puede ser recha-
zado por un panel reducido de, por ejemplo, solo tres. Una dltima simplificacién son los
alegatos orales. Si el procedimiento ordinario contempla alegatos orales para las partes, en
la etapa de filtro tales alegatos orales podrian omitirse?'.

1.  CHILE

En Chile el filero de “manifiesta falta de fundamento” no se encuentra atin en los
tribunales de primera instancia en materias civiles*, sino que en ciertos recursos ante los
tribunales superiores®. Influenciado por la casacién espafiola de la anterior Ley de Enjui-
ciamiento Civil (“carezca manifiestamente de fundamento”)?, la reforma chilena de 1995
consagrd en la casacién en el fondo ante la Corte Suprema tal filtro en virtud del articulo
782 del Cédigo de Procedimiento Civil, del siguiente modo:

“Art. 782. Elevado un proceso en casacién de fondo, el tribunal examinard en cuenta
[los requisitos de admisibilidad]. - La misma sala, aun cuando se retinan los requisi-
tos [...] podrd rechazarlo de inmediato si, en opinién undnime de sus integrantes,
adolece de manifiesta falta de fundamento. - Esta resolucién deberd ser, a lo menos,

someramente fundada [...]”%.

Las condiciones simplificadas de este filtro chileno son bdsicamente dos. Por una
parte, se decide sin alegatos orales de los abogados (“en cuenta’) y, por la otra, para el
rechazo preliminar basta una fundamentacién abreviada (“someramente”). Respecto del
criterio mismo, sin embargo, el proyecto de ley original de esta reforma ademds buscaba
introducir un filtro de interés jurisprudencial definido como “relevancia para la adecuada
interpretacién o aplicacién del Derecho”®. Sin embargo, tal filtro fue rechazado por el Tri-
bunal Constitucional?”’, quedando asi solo el filtro de manifiesta falta de fundamento.

2 FERRAND (2015) pp. 186-188; NorkuUs (2015) p. 6; en general, GaLIC (2014) pp. 159-174.

2 DEL Rio (2015a) p. 487.

22 Pero sf en materias de familia como “manifiestamente improcedente”, LARROUCAU (2017b) pp. 441-456. So-
bre la propuesta de introducir este filtro en la primera instancia civil, véase HUNTER (2009) pp. 117-163.

» Hoy en dia este filtro se encuentra no solo ante la Corte Suprema en materia civil. En materia de familia tal
filtro también se encuentra ante la Corte Suprema en virtud de la casacién en el fondo civil aplicada supletoria-
mente (LEy N° 19.968 de 2004: Art. 67). Expresiones semdnticamente equivalentes —z.e., “carencia’ de funda-
mentos— se encuentran como filtro ante las Cortes de Apelaciones en los actuales recursos de nulidad penal (Co-
DIGO PROCESAL PENAL: Art. 383 inc. 2°) y laboral (CopIGO DEL TRABAJO: Art. 480 inc. 5°). La misma expresién se
contempla ademds en la revisién de sentencias firmes penales (CODIGO PROCESAL PENAL: Art. 475 inc. 3°).

% Ley e Enjutctamiento Crvie (1881) Art. 1710 (3). Gorigortia (2015) p. 206.

» FIGUEROA Y MORGADO (2014) pp. 161-162.

26 MOSQUERA Y MATURANA (2010) p. 315; NUNEZ OJEDA Y PEREZ-RAGONE (2015) pp. 336-339.

27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (1995) Rol N° 205-95, cons. 8°.
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Ahora bien, ;qué se ha entendido por “manifiesta falta de fundamento” en Chile?
Un primer consenso en la doctrina chilena es que no se trata de un examen de requisitos
simplemente formales, sino que sobre el fondo®. Respecto del estdndar para ese examen del
fondo, sin embargo, autores como Nufiez Ojeda y Pérez-Ragone afirman que es una “in-
cbgnita”, se trata de un término legalmente indefinido que la Corte Suprema decidird caso
a caso”. En el mismo sentido, Gorigoitia critica que el principal defecto de este filtro es su
“abierta imprecisién”’. Otros autores que intentan definir esta nocién mds bien agregan
sinénimos. Por ejemplo, segin Atria el error debe ser “suficientemente evidente”'. Para
Tavolari debe tratarse de un recurso “brutalmente desprovisto de razén [y] tan pobre [en]
su motivacién” que los jueces lo rechazarfan en base a su sola lectura®. Que sea manifiesto
significa, segtin Piedrabuena, que el error es “ostensible y evidente y no requiere un estu-
dio mds a fondo™. Segtin Collados significa que la fundamentacién exhibe un error tan
“brutal, manifiesto, evidente, superficial [o] indiscutible” que serfa rechazado solo en base
a un ligero examen del recurso®. Romero ez 4l., en cambio, han tenido una aproximacién
distinta. En su investigacién han buscado hacer un catastro de los distintos argumentos por
los que la Corte Suprema rechaza en admisibilidad los recursos de casacién, incluyendo la
manifiesta falta de fundamento®. Entre los argumentos catastrados destaca que la Corte
Suprema ha entendido como manifiestamente infundado un recurso que va en contra de la
jurisprudencia asentada por la misma Corte®.

En sus fallos, la Corte Suprema chilena ha seguido, en general, la definicién literal
de “manifiesto” otorgada por la Real Academia Espafola, a saber, “descubierto, paten-
te, claro”’. En particular, su jurisprudencia sobre manifiesta falta de fundamento en la
casacién en el fondo, si bien sumamente casuistica®®, suele repetir ciertas cldusulas que
dan a entender qué entiende por tal. Después de una breve refutacién del argumento del
recurrente en dos o tres frases —“someramente fundada” dice el Art. 782— la Corte Supre-
ma suele justificar su rechazo preliminar en virtud de la “clara inexistencia del error de
Derecho™, o que “se observa que los sentenciadores [...] efectuaron una correcta aplica-
cién de la normativa atinente al caso™. Por dltimo, en opinién de la Corte Suprema, al

8 LIBEDINSKY (1995) pp. 7-8; MOSQUERA Y MATURANA (2010) p. 316; PaLomo (2016) p. 346; DEL Rio (2015a) p. 487.
¥ NUREz OJEDA Y PEREZ-RAGONE (2015) p. 336.

3 GoriGorTia (2015) p. 208.

31 Atria (2005) p. 289.

32 TavoLARI (1996) p. 71.

3 PIEDRABUENA (1996) p. 168

3 Corrapos (2005) p. 39.

% ROMERO ez al. (2008) pp. 231-232; RoMERO (2013) pp. 52-63.

3¢ ROMERO et al. (2008) p. 232; RoMERO (2013) pp. 59-60; Sobre cémo debe ser entendido, DEL Rio (2015b)
pp. 483-513.

37 Por ejemplo, L4BBE coN REYES (2011) cons. 6% MaramALA WALTER, O1GA GRACIELA cON CORPBANCA (2007) cons. 9°.
3 Para una andlisis estadistico del control de admisibilidad de la casacién civil chilena entre el 2000-2004, véa-
se ISRAEL (20006), pp. 191-203.

3 Por ejemplo, UrTUBIA CON INMOBILIARIA QUILLAY (2014) cons. 5°.

4 Entre muchos, véase, DEL INc4 coN UGALpE (2010) cons. 13°; MizLAR CON INMOBILIARIA Lircay (2014)
cons. 11°; SCHWARSENBERG CON SCHWARSENBERG (2010) cons. 8°; [BARRA CON ArAVENA (2010) cons. 14°.
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comentar el proyecto de nuevo cddigo procesal civil para Chile, estimé que en virtud del
filero de manifiesta falta de fundamento la Corte “cuenta ya con [...] discrecionalidad para

. ’,41
seleccionar casos™!.

2. FrANCIA

La Cour de cassation originalmente tenfa una cdmara dedicada a la funcién de filtro,
a saber, la chambre des requétes. Pero ella dejé de existir en cuanto tal en 1947, transfor-
mdndose en una cdmara ordinaria en materias civiles*. Sin embargo, una especie de filtro
empezé a resurgir en Francia tres décadas después. En efecto, la reforma de 1979 permitié
que las cdmaras ordinarias de la Cour de cassation enviaran el caso a una “formacién restrin-
gida” de solo tres jueces (formation restreinte)®, siendo que la composicién normal suele ser
de cinco o mds*. La tarea de esta formacién restringida es resolver casos, ya sea rechazando
el recurso o casando la sentencia inferior, cuando la solucién aparece clara a partir del ex-
pediente (la solution du pourvoi simpose)®®. En otras palabras, la formation restreinte estd a
cargo de decidir rédpidamente los casos féciles. Inicialmente se pensé que este envio de casos
a la formation restreinte serfa una prictica excepcional. Sin embargo, en 1997 esta prictica
se convirtid en la regla general®. Desde entonces, todos los recursos de casacién francés pri-
mero pasan por la formation restreinte antes de que sean transferidos a alguna de las cdmaras
ordinarias de la Cour de cassation”. En este sentido, la fomation restreinte se convirtié en un
filtro preliminar. En esta etapa inicial estd permitido rechazar recursos con un panel reduci-
do de jueces, sin una sentencia con fundamentacién detallada®, y la decisién se toma sobre
la base de los escritos presentados por las partes, omitiendo alegatos orales®. El criterio de
filero de la formation restreinte es el nuevo procedimiento de inadmisibilidad (procédure de
non-admission)*. El criterio del filtro estd consagrado en el articulo 1014 del Code de pro-
cédure civile. Dado que el criterio mismo ha evolucionado de un modo particular, aqui se
mencionardn sus ultimas dos versiones:

4 Corte SuprEMA CHILENA (2013) p. 11.

2 FERRAND (2017) pp. 190-191.

4 Sobre los origenes de esta formacién restringida, véase PERDRIAU (1994); la Corte de Casacién francesa solfa
tener una cdmara separada para el filtro preliminar, la asi llamada chambres des requétes, hasta 1947. En ese afio,
esta cdmara de filtro francesa fue reformada en lo que ahora constituye la cdmara para asuntos comerciales.
FERRAND (2017) pp. 190-191.

4 WeBER (2010) p. 69; WyrrELs (2013) p. 81.

4 BoRE Y BORE (2015) p. 72.

4 BoRE Y BORE (2015) p. 72.

7 Code de l'organisation judiciaire — Loi du 23 avril 1997, Art. L431-1, primer inciso.
8 Code de procédure civile, Art. 1014; FERRAND (2017) pp. 200-201.

¥ Code de procédure civile, Art. 1014 (... Aprés le dépot des mémoires...”), esta expresién del lenguaje juridico fran-
cés puede se traducido como “después de las presentaciones escritas [de las partes]”; BORE v BORE (2015) p. 657.

° En detalle sobre el procedimiento de inadmisibilidad francés, Vianeau (2010) pp. 102-111.
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Versién 2009 - “Art. 1014. Después que las partes depositen sus escritos del recurso
(mémoires), esta formacion [restringida] declara no admitidos los recursos inadmisi-
bles (irrecevables) o no fundados en un medio serio de casacién™'.

Versién 2014 - “Art. 1014. Después que las partes depositen sus escritos del recurso
(mémoires), esta formacién [restringida] decide que no es necesario una decisién es-
pecialmente fundamentada cuando el recurso es inadmisible (irrecevable) o cuando
manifiestamente no es de la naturaleza para concluir en casacién™?.

Como podemos ver, anteriormente la formation restreinte evaluaba si acaso el re-
curso “no se fundaba en un medio serio de casacién” (non fondés sur un moyen sérieux de
cassation)®. Sin embargo, en el 2014 el criterio de filtrado cambié a un recurso que “ma-
nifiestamente no es de la naturaleza para concluir en casacién” (lorsqu’il n'est manifestement
pas de nature & entrainer la cassation)>.

Ahora bien, ;qué significan estos criterios de filtro en Francia? En primer lugar, no
es un filtro de requisitos puramente formales (irrecevables)®. El procédure de non-admission
también evalda la fuerza y consistencia de los argumentos de las partes en sus presentacio-
nes escritas™. Respecto de este examen del fondo, sin embargo, Boré y Boré reconocen que
es dificil marcar una diferencia entre una casacién “seria’ y una casacién adecuadamente
“fundada”. Ausencia de “seriedad”, podriamos concluir, es un sinénimo cercano a ausen-
cia de “fundamentacién” del recurso. Para Buffet son aquellos que “no producen ninguna
duda acerca de su ineficacia” para lograr la casacién y que, en base a un examen “superficial
y répido” del recurso, resulta evidente que no poseen ninguna “chance razonable de éxito”
(chance raisonnable de succés)®. Por tltimo, los autores franceses suelen negar que este filtro
de la formation restreinte pueda consistir en una evolucién hacfa una seleccién “discrecio-
nal” de los recursos™.

5! Traduccién propia (“Apres le dépét des mémoires, cette formation déclare non admis les pourvois irrecevables ou
non_fondés sur un moyen sérieux de cassation”), Décret N° 2008-522 du 2 juin 2008 - art. 9.

>2 Traduccién propia (“Aprés le dépor des mémoires, cette formation décide qu'il 'y a pas liew de statuer par une
décision spécialement motivée lorsque le pourvoi est irrecevable ou lorsquil w'est manifestement pas de nature & entrai-
ner la cassation”), Décret N° 2014-1338 du 6 novembre 2014 - art. 19.

53 Sobre el procedimiento de inadmisibilidad durante este periodo, AMRANI-MEKKI (2005) pp. 19-31. Origi-
nalmente en el Code de l'organisation judiciaire, Art. 131-6, desde la reforma de la Loi N° 2001-539 du 25 juin
2001. Después de ella, esta disposicién fue trasladada al Art. 1014 del Code de procédure civile en 2008 por el
Décret N° 2008-522 du 2 juin 2008.

>4 Esto después de la reforma Décret N° 2014-1338 du 6 novembre 2014; BORE Y BORE 2015, pp. 656-658.

55 Sobre los requisitos puramente formales (‘irrecevables’ en terminologia juridica francesa), BUFFET (2005) pp.
106-107; VIGNEAU (2010) pp. 106-107; BorE Y BORE (2015) pp. 91-96.

¢ ARMANI-MEKKI (2005) pp. 24-25.

7 BORE Y BORE (2015) p. 656.

% BUFFET (2005) p. 108.

% Por ejemplo, segin FERRAND (2017) p. 196: “la Cour de cassation ‘no posee discrecién para seleccionar cudles
recursos tomard en consideracion’ [has no discretion to select which appeals it will consider]”.
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3. Itaua

En TItalia, a pesar del derecho constitucional a la casacién®, la reforma del 2009 in-
trodujo un filtro preliminar para la Corti di Cassazione®. Para tal propdsito, se cred la sexta
cdmara civil (sesta sezione civile) también conocida como la cdmara de filtro (sezione filtro)*.
Esta cdmara de filtro estd dividida en cinco salas®®. Cada sala de filtro estd especializada en
concordancia con las otras cinco cdmaras ordinarias para materias civiles /ato sensu®. Cada
sala de filtro estd compuesta de un presidente no-titular y cuatro jueces ordinarios de casa-
cién (consiglieri) que provienen de las correspondientes cdmaras ordinarias®®. En la préctica,
las salas italianas de filtro trabajan en paneles de cinco jueces, del mismo modo que lo ha-
cen las cdmaras civiles ordinarias®. Ahora bien, el criterio de filtro quedé consagrado en el
nuevo articulo 360 bis del Codice di Procedura Civile, del siguiente modo:

“Art. 360 bis. El recurso es inadmisible:

(1) Cuando la resolucién impugnada ha decidido una cuestién de Derecho de
modo conforme a la jurisprudencia de la Corte [Suprema de Casacién] y el
examen de los fundamentos no ofrece elementos para confirmar o cambiar la
direccién de la misma.

(2) Cuando estd manifiestamente infundada la denuncia relativa a la violacién de

los principios reguladores del debido proceso™.

Ahora bien, ;qué significan estos dos nuevos criterios de filtro en Italia? El primer
consenso que pareciera existir en la doctrina italiana es que, contrario a lo que sefiala el
encabezado del articulo, este no es un genuino filtro de “admisibilidad” entendido como
evaluacién de requisitos formales®®. Se tratarfa, en realidad, de una evaluacién sobre el fon-
do en base al estdindar de “manifiestamente infundado”. Ese criterio de examen del fondo es
explicito en la segunda causal (art. 360 bis 2) respecto de las violaciones al debido proceso
(manifestamente infondata)®. Sin embargo la primera causal (art. 360bis 1) no lo senala
explicitamente’’. Mas la doctrina italiana también entiende que la primera causal de no

0 Costituzione della Republica Italiana, Art. 111.

61 Sobre los detalles de esta reforma, FERRARIS (2015) pp. 167-174.

62 FERRARIS (2015) pp. 208-212.

63 CorTE SUPREMA DI CassaZIONE 2013 (§ 39.1) p. 27.

4 FERRARIS (2015) pp. 211-212; para criticas al funcionamiento de la sexta cdmara de filtro, Macioct (2015)
pp- 392-395.

% CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE (2013) § 39.1, p. 27.

% Ordinamiento Giudiciario, Art. 67; FERRARIS (2015) p. 210.

7 Traduccién propia (“I/ ricorso é inammissibile: 1) quando il provvedimento impugnato ha deciso le questioni
di diritto in modo conforme alla ginrisprudenza della Corte e l'esame dei motivi non offre elementi per confermare
o mutare ['orientamento della stessa; 2) quando & manifestamente infondata la censura relativa alla violazione dei
principi regolatori del giusto processo”) Codice di Procedura Civile, Art. 360 bis; FERRARIS (2015) pp. 184-205.

6 Por todos, COMOGLIO ¢t al. (2011) p. 720.

% AMOROsO (2012) pp. 432-435; FERRrARIS (2015) pp. 196-205; para comentarios criticos, MACIOCE (2015)
pp- 391-392.

7% FERRARIS (2015) pp. 188 y ss.
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contradiccién de la jurisprudencia en realidad cuenta como un criterio de “manifiestamen-
te infundado” también”'. Desde este punto de vista, ambas causales refieren a un filtro de
manifiesta falta de fundamento en que la segunda refiere a cuestiones de derecho procesal y
la primera a cuestiones de derecho substantivo-jurisprudencial. Por dltimo, ciertos autores
italianos critican que la expresién literal manifestamente infondata podria entregar cierto
grado de discrecionalidad a la Corze di Cassazione™,
lidad del writ of certiorari de la Corte Suprema de Estados Unidos”.

pero no al nivel de la total discreciona-

4. INGLATERRA Y GALES

Actualmente en Inglaterra y Gales el filtro ante la apelacién intermedia es el “per-
miso” (permission to appeal, anteriormente llamado leave to appeal) que la reforma Woolf
de 1999 extendié de las sentencias interlocutorias a las sentencias definitivas’®. El permi-
so para apelar se solicita tanto ante el tribunal inferior (2 quo) como ante el superior (ad
quem)”. La primera simplificacién de este filtro es que el procedimiento es de naturaleza
escrita ante el tribunal ad quem’®. La Court of Appeal, y ahora también la High Court, gene-
ralmente toma la decisién de otorgar o no el permiso sin alegatos orales, sino solo en base
a los escritos de las partes’”. Si el permiso para apelar es denegado ante el tribunal ad guem,
sin embargo, el litigante tiene la posibilidad de solicitar una audiencia de alegato oral para
)78

que se reconsidere el permiso (reposicién)’. Pero si el tribunal ad quem considera que el

recurso “carece totalmente de mérito”, el tribunal rechazard de antemano esa posibilidad

de reconsideracién mediante alegato oral”

. La segunda simplificacién es que, si bien el
rechazo del permiso debe ser fundamentado®, en la prictica la fundamentacién que otorga
el tribunal ad quem es extremadamente concisa, usualmente un pdrrafo de un cuestionario
breve®. El criterio para filtrar casos en el permiso para apelar inglés estd consagrado en la

seccién 52.3 (6) de las Civil Procedure Rules, del siguiente modo:

“Section 52.3 (6) El permiso para apelar puede ser otorgado solo cuando (a) la corte
considera que la apelacién podria tener una expectativa real de éxito; o (b) existe al-
guna otra razén convincente por la que la apelacién deba ser escuchada”®.

' AMOROsO (2012) pp. 437-439; FERrARIS (2015) pp. 178.181.

72 CoMOGLIO e al. (2011) p. 721.

7> Tarurro (2011) p. 31.

74 ZUCKERMAN (2013) pp. 1112-1113; ANDREWs (2014) pp. 76-77.
7> En detalle, DREWRY, BLOM-COOPER Y BLAKE (2007) pp. 67 y ss.

7¢ El permiso para apelar ante el tribunal @ guo, sin embargo, puede ser planteado oralmente, ZUCKERMAN

(2013) p. 1147.

77" Practice Direction 52C - Appeals to the Court of Appeals. Rule 15 (1); ZUCKERMAN (2013) p. 1149.
78 Civil Procedure Rules, Rule 52.3 (4); DREWRY, BLOM-COOPER Y BLAKE (2007) p. 70.

7 Civil Procedure Rules, Rule 52.3 (4A) (a).

8 Practice Direction 52C - Appeals to the Court of Appeals. Rule 15 (1).

ara un ejemplo de este cuestionario para el permiso para apelar en los tribunales inferiores, véase: wbus.
8L P lo de est t 1 | los tribunal fe b

westlaw.co.uk/forms/pdf/cpf09262.pdf.
82 Traduccién propia (“(6) Permission to appeal may be given only where — (a) the court considers that the appeal
would have a real prospect of success; or (b) there is some other compelling reason why the appeal should be heard”)
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Como podemos ver, los criterios para otorgar el permiso para apelar en Inglaterra y
Gales son bdsicamente dos. Por una parte, el requisito de “expectativa real de éxito” (real
prospect of success) y, por la otra, el requisito de “alguna otra razén convincente” (some other
compelling reason)®. De entre estos dos, el segundo criterio —.e., alguna otra razén convin-
cente— es raramente utilizado®. En consecuencia, aquf la atencién estard en el primer crite-
rio (real prospect of success), como un cuadro mds representativo de las précticas del permiso
para apelar en Inglaterra.

Ahora bien, ;qué se ha entendido por “expectativa real de éxito” en Inglaterra? En el
fallo Swain v. Hillman, particularmente en el voto de Lord Woolf, se explica el significado
de esta frase:

“Las palabras ‘no existen expectativas reales de éxito o de que sea exitoso’ no necesi-
tan de ninguna aclaracién, ellas hablan por si mismas. La palabra ‘real’ se distingue
de las expectativas fantasiosas/imaginarias [fanciful] de éxito... [Estas palabras]
gufan a la Corte a la necesidad de ver si acaso existe una expectativa ‘realista’ por

oposicidn a una expectativa ‘fantasiosa’ de éxito”®.

Como podemos ver, el criterio inglés de “expectativa real de éxito” también es un

examen preliminar del fondo. Esto porque la causal para interponer la apelacién inglesa es
l o ey . . . 7« . » 86

que la decisién del tribunal inferior estd “equivocada” (wrong)®. Por lo tanto, un recurso
de apelacién que carece de expectativas reales de éxito serd aquel recurso en que resulta evi-
dente que no existe tal equivocacién del tribunal inferior. Ahora bien, respecto del criterio
de filtro (real prospect of success), en la opinién dominante de Lord Woolf una definicién
resultarfa innecesaria porque tales palabras “hablan por s{ mismas”, limitdndose a definir el

7 M <« » « . »
anténimo de “real” como “fantasioso”.

5. Estapos UNiDOs

En la cultura juridica de los Estados Unidos estd arraigado un derecho a (una) apela-
cién?. Adn asi, las cortes federales de apelacién desarrollaron a lo largo del tiempo un tipo
de filtro. Para adaptarse a una explosién en la carga de casos, estos tribunales también im-
plementaron, entre otras medidas, una etapa inicial con condiciones simplificadas para re-
chazar casos®. De acuerdo a las Federal Rules, un primer panel de tres jueces puede decidir,

Civil Procedure Rules, section 52.3 (6)(a)(b)

8 ZUCKERMAN (2013) pp. 1156-1157.

8 DREWRY, BLoM-COOPER Y BLAKE (2007) p. 71.

8 Traduccion propia (“The words “no real prospect of being successful or succeeding” do not need any amplification,
they speak for themselves. The word “real” distinguishes fanciful prospects of success or ... they direct the court to the
need to see whether there is a ‘“realistic” as opposed to a “fanciful” prospect of success”). Swain v. Hillman [1999]
EWCA, para. 7; también, DREWRY, BLOM-COOPER Y BLAKE (2007) p. 70.

86 Civil Procedure Rules, Rule 52.11 (3) (a) (b).

8 Marcus (2014) p. 112.

8 En detalle, BOWIE, SONGER Y SZMER (2014) pp. 30 y ss.

RChD 46-3.indb 700 06-01-20 13:37



RChD 46-3.indb 701

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3, pp. 691 - 716 [2019]

Bravo-HUrTADO, Pablo ' “Recurso manifiestamente infundado como filtro de buena FE: ...”

undnimemente, no conceder alegatos orales para el recurso®. En la préctica, sin embargo,
este filtro no es realizado por los jueces de apelacién mismos, sino que lo delegan a los law
clerks u otros funcionarios del tribunal®®. Mds atn, el procedimiento mismo de este filtro
no es de naturaleza oral, sino que se basa en las presentaciones escritas de las partes y en el
expediente judicial”. Este filtro también contempla la condicién simplificada de un estdn-
dar mds bajo para la fundamentacién del rechazo. Este rechazo simplificado puede ser el re-
sultado de una resolucién que no se hace publica, que suelen contener una fundamentacién
(demasiado) concisa con un razonamiento de baja calidad —i.e., sentencias “basura”, como
se les llama peyorativamente®. Ademds, el rechazo simplificado también puede ser el re-
sultado de las asf llamadas orders, similares a nuestros “autos” o “decretos”’, resoluciones en
que estd permitido que se dicten sin ninguna fundamentacidn, bastando tan solo la palabra
“confirmado”. Por lo tanto, lo que constituye un filtro preliminar en las cortes federales
de apelacién en los Estados Unidos serd esta etapa inicial en que se decide si conceder o no
alegatos orales®. El criterio de este filtro estd consagrado en la regla 34 (2) de las Federal
Rules of Appellate Procedure, del siguiente modo:

“Rule 34 (2) Estdndar. Los alegatos orales deben ser permitidos en todos los casos

salvo que un panel de tres jueces que examinaron los escritos de las partes y el expe-

diente estdn de acuerdo undnimemente que los alegatos orales son innecesarios por

alguna de las siguientes razones:

(a) Laapelacién es frivola;

(b) La parte dispositiva [del fallo impugnado] ha sido autoritativamente decidida; o

(c) Los hechos y argumentos juridicos estdn adecuadamente presentados en los es-
critos y en el expediente, y los alegatos orales no ayudardn significativamente al
proceso de decision™”.

Como podemos ver, el criterio general en este filtro inicial es si acaso son necesarios
o no alegatos orales. Sin embargo, los alegatos orales resultan innecesarios no solo si las
presentaciones escritas de las partes y el expediente judicial son suficientes para resolver
el caso. En las cortes federales de apelacién de los Estados Unidos, el criterio de filtrado
también aparece como un examen preliminar del fondo. A la corte le estd permitido excluir

8 Federal Rules of Appellate Procedure, Title VII, Rule 34 (2)(a).

% RICHMAN Y REYNOLDS (1996) pp. 286-292. HOOPER, MILETICH Y LEvY (2011) pp. 16-17.

9 Federal Rules of Appellate Procedure, Title VII, Rule 34 (2)(a); Castanias Yy KLONOFF (2008) p. 270.
92 RICHMAN Y REYNOLDS (1996) p. 284.

% Federal Rules of Appellate Procedure, Title VII, Rule 36. RICHMAN Y REYNOLDS (1996) p. 285.

%4 Sobre los criterios procesales en esta etapa inicial, Cross (2007) pp. 178 y ss.

5 Traduccion propia (“(2) Standards. Oral argument must be allowed in every case unless a panel of three judges
who have examined the briefs and record unanimously agrees that oral argument is unnecessary for any of the fo-
lowing reasons: (A) the appeal is frivolous; (B) the dispositive issue or issues have been authoritatively decided; or (C)
the facts and legal arguments are adequately presented in the briefs and record, and the decisional process would not

be significantly aided by oral argument.”). Federal Rules of Appellate Procedure. Rule 34 (2).
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en esta etapa inicial aquellas apelaciones que son “frivolas™®. Cabe destacar que en Estados
Unidos la frivolidad de la apelacién no solo restringe el acceso al recurso, sino que ademds
puede conllevar sanciones”.

Ahora bien, ;qué se entiende por apelacién “frivola” en Estados Unidos? En general,
los estudios sobre este tema se basan en las conclusiones de Martineau®. Segtin este autor,
la jurisprudencia define una apelacién como frivola si es “totalmente sin mérito” o “no
tiene chances de éxito”™. Una apelacién serd asi frivola si la resolucién impugnada no es la
sentencia definitiva, la accién estd prescrita o la corte no tiene competencia'®. Pero respec-
to del fondo o mérito, contintia Martineau, una apelacién se considera frivola si “no tiene
fundamento juridico” (has no legal basis). Asi, por ejemplo, si se argumenta en contra de un
precedente claramente establecido hace mucho tiempo sin otorgar razones para cambiar la
jurisprudencia, si la apelacién argumenta cuestiones que no se basan en los hechos del caso

o si del escrito de apelacién no se puede extraer ningtin argumento inteligible''.

I11. ANALISIS: BUENA FE EN LOS RECURSOS

Los criterios de filtro en estos tribunales no estdn formulados en los exactos mismos
términos literales. De entre las distintas formulaciones las que mds se asemejan literalmente
al filtro chileno son la casacién de Italia —i.e., “manifestamente infondata” pero consagra-
do explicitamente solo para vicios procesales— y la de Francia, que comparte la expresion
“manifestement”. Los criterios de filtro para la apelacién intermedia en Estados Unidos e
Inglaterra, en cambio, aparecen literalmente mds distanciados de la formulacién chilena:
recursos “frivolos” (EE.UU.) o que no tienen una “expectativa real de éxito” (Inglaterra).

Mds alld de estas diferencias literales, como veremos, existen una serie de similitudes
importantes en los filtros ante los tribunales comparables en estas cinco jurisdicciones. Aho-
ra bien, que existan tales similitudes —incluso entre jurisdicciones que pertenecen a distintas
familias juridicas y entre tribunales que se encuentran a distintas alturas de la jerarquia judi-
cial- nos llama a buscar alguna explicacién comdn que aplique a estas cinco jurisdicciones.
En este apartado propondré que esa explicacién comtin es la relectura de la “manifiesta falta
de fundamento” como un filtro de buena fe procesal en los recursos, del siguiente modo.

La buena fe procesal aplica no solo a la formacién del debate en las primeras ins-
tancias. En los recursos también existe una formacién del debate, pero, segin Oldfather,
“derivada” o de segundo orden: un debate acerca del debate que se tuvo en la instancia ante-
rior'®, La manifiesta falta de fundamento aludirfa asf a un estdndar ético en la formacién de
ese debate de segundo orden acerca del nivel minimo de conocimiento o dominio del Dere-
cho. Y —aqui estd lo importante— ese estdindar minimo es, por asi decirlo, erga omnes dentro

% En general, Castanias Yy KLONOFF (2008) pp. 271-272.

77 Kravitz (2002) p. 337.

%8 MARTINEAU (1984) pp. 845-886; KraviTz (2002) pp. 335-348; RascH (2009) pp. 249-285.
99 MARTINEAU (1984) p. 850.

100 MARTINEAU (1984) p. 850.

100 MARTINEAU (1984) p. 851.

192 OLDFATHER (2010) p. 81.
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de la comunidad juridica. Esto es, exigible a todos los profesionales del Derecho que partici-
pan del proceso judicial, tanto jueces como abogados. En otras palabras, un recurso que no
pasa este estdndar minimo implicarfa que su falta de fundamento juridico es tan “manifiesta”
que deberfa resultar evidente no solo para los jueces del tribunal, sino que incluso para el
propio abogado que lo interpuso. De este modo, los recursos que no pasan este filtro impli-
carfan, directa o indirectamente, una mala fe procesal en cuanto infringirfa ese estdndar ético
de conocimiento minimo del Derecho. Asi visto, la “manifiesta falta de fundamento” consti-
tuye un mecanismo preventivo de la buena fe procesal. Este filtro impide que un recurrente
dilate el procedimiento mediante la interposicién de recursos basdindose en argumentos que
él mismo sabe, o deberfa saber, resultan infundados. Como veremos, la subyacente infrac-
cién de ese estdndar ético de conocimiento minimo del Derecho pareciera ser el mejor modo
de explicar las similitudes que se encuentran entre estas cinco jurisdicciones.

1. EXAMEN DEL FONDO Y DERECHO A RECURSO

La primera similitud es que el criterio de filtro no es visto como la evaluacién de
requisitos puramente formales. No se tratarfa tan solo de evaluar, por ejemplo, si el escrito
del recurso fue interpuesto dentro de plazo o ante el tribunal competente. Detrds de estas
distintas formulaciones subyace, con ciertas variaciones de énfasis, una misma idea abstrac-
ta acerca de un examen preliminar del fondo, acerca del mérito sustantivo o peso de los
argumentos juridicos invocados por el recurrente. Sobre este punto el caso mds interesante
fue Italia, donde la negacién del cardcter puramente formal del filtro pareciera ir incluso
contra texto expreso de su ley (inammissibile).

Ahora bien, ;por qué serfa necesario una evaluacién anticipada que incluya no solo
los requisitos de forma? ;Por qué la evaluacién del mérito de los argumentos no se deja para
el procedimiento ordinario posterior del recurso? Una explicacién pragmdtica —i.e., econo-
mia procesal— serfa que esto ahorra costos del tribunal. No serfa necesario invertir mayor
tiempo y recursos en un caso cuya decisién (desfavorable) aparece clara desde un comienzo.

Desde la buena fe procesal, sin embargo, la revisién detallada por el tribunal de un re-
curso manifiestamente infundado no solo resulta innecesaria, sino que tampoco es merecida.
Recordemos que tanto en Italia, Francia y Estados Unidos existe un derecho fuerte al recurso
(de casacién o primera apelacién, respectivamente) ya sea constitucional o culturalmente.
En virtud de ese derecho al recurso, dirfamos, todo litigante tiene derecho a que el tribunal
superior evalde detalladamente el fondo de su impugnacién. ;Cémo se explica entonces que
el filtro de manifiesta falta de fundamento exista en estas jurisdicciones a pesar de existir, al
mismo tiempo, un derecho fuerte al recurso? Introducir filtros a los recursos apareceria, en
principio, como contradictorio con el derecho a recurso mismo. Pero visto desde la buena
fe procesal esta contradiccién se resuelve: la proteccidon del derecho a recurso no incluye el
abuso de ese derecho. Es posible tener derecho a recurso y manifiesta falta de fundamento
porque, visto como un filtro de buena fe procesal, este excluye los abusos de aquel.

2. INNECESARIA DEFINICION
Los criterios de filtro observados fijan una especie de vara o estdndar de calidad
minima que esos argumentos sustantivos deben superar. Para saber qué tan alto o bajo es
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ese estdndar fue necesario buscar las definiciones que se dan a los términos literales en que
estd formulado el criterio de filtro en cada jurisdiccién. Sin embargo, aqui el estudio com-
parado se enfrenté a un problema de redundancias. Lo que se encuentra son sinénimos
tales como “evidente”, “sin duda”, “claro”, “abiertamente” o anténimos como “fantasioso”,
“frivolo”, “totalmente sin mérito” o incluso “brutal”. El caso mds interesante fue el permiso
para apelar inglés. Ahi no solo no existe una definicién de real prospect of success sino que
UNA definicidn tal les resultarfa innecesaria porque —en la opinién de Lord Woolf- los tér-
minos “hablan por si mismos™'%.

En cualquier jurisdiccién, hacer una definicién de “manifiesta falta de fundamento”
(o sus equivalentes) serfa interminable. Todas las posibles variantes en que el argumento
de un litigante podria contradecir las reglas de Derecho serfa tan o mds numerosa como la
cantidad total de reglas que el Derecho de ese pais tiene. Pero visto desde la buena fe pro-
cesal, en concordancia con la aproximacién inglesa, una enumeracién tal resulta ademds
innecesaria. Pertenecer y participar en una comunidad profesional presupone un piso com-
partido consistente en un lenguaje y conocimiento comutn. En la comunidad profesional
del Derecho ese piso compartido son los conceptos juridicos, las reglas, principios y forma
de articular unos y otros en argumentos al operar dentro de las instituciones judiciales. Por
lo tanto, entre los abogados y jueces de una jurisdiccién (presuponiendo que es requisito
una educacién juridica minima) no se necesita una definicién de “manifiesta falta de funda-
mento” —i.e., de aquellos conceptos, reglas y formas de argumentacién bdsicas que se deben
respetar dentro del Derecho— precisamente porque ellos son profesionales juridicos, es de
suponer que ya las saben.

En esto Chile es un caso interesante de cémo el conocimiento del Derecho cons-
tituye un estdndar de buena fe. Segin el cédigo civil chileno, “...nadie puede alegar la
ignorancia de la ley...” (art. 8) y “...un error en materia de Derecho constituye presuncién
de mala fe...” (art. 706). Dada la aplicacidn general del cédigo civil, obviamente, estas dis-
posiciones también aplican a los litigantes que interponen recursos. Por lo tanto, en Chile
constiturfa mala fe si un litigante intentara justificar la interposicién de un recurso mani-
fiestamente infundado —esto es, en que (evidentemente) no existe un error de Derecho'*—
basado en que desconocia la ley.

3. SIN EXPECTATIVAS DE EXITO

A la hora de explicar con otras palabras en qué consiste el criterio de este filtro,
existe una frase que se repite casi literalmente en las distintas jurisdicciones. En diferentes
idiomas, los autores afirman que no deberfa pasar este tipo de filtro un caso que no tiene
expectativas, posibilidades o chances de éxito o de prosperar. Ya vimos que en Inglaterra tal
criterio estd consagrado explicitamente en el permiso para apelar, a saber, no real prospect of
success'”. En Estados Unidos, Martineau explica la jurisprudencia sobre apelaciones frivolas

15 Swaiv v. Hizman [1999] EWCA, pérr. 7.
194 FIGUEROA Y MORGADO (2014) pp. 161-161.
105 Civil Procedure Rules, section 52.3 (6)(a).
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diciendo que, entre otras cosas, son aquellas que tienen 7o chance of success'®. Y en Francia,
Buffet explica que una casacién sin fundamentos serios equivale a una que no tiene chance
raisonnable de succés'.

Visto desde los propdsitos que los recursos en general buscan cumplir, rechazar pre-
liminarmente un recurso sin expectativas de éxito aparece justificado porque vuelve innece-
saria la intervencién del tribunal superior. Dado que el propésito (legitimo) de los recursos

es corregir errores'”®

, un recurso que si tiene expectativas de éxito serfa aquel que denuncia
un error real y convoca seriamente al tribunal superior para corregirlo. Pero, a la inversa,
un recurso que no tiene expectativas de éxito serfa aquel en que a primera vista se nota que
no hay error alguno que el tribunal superior necesite corregir.

Aqui también cabe una relectura desde la buena fe procesal. El litigante que interpone
un recurso siempre lo hace teniendo algiin incentivo, motivo o propésito. El propdésito que el
litigante de buena fe tiene en mente es que se corrija (lo que él cree es) un error. Pero si su re-
curso evidentemente carece de expectativas de éxito —al punto que el propio litigante deberia
haberlo notado desde un comienzo— ;entonces con qué otro propdsito interpuso el recurso?

Como sabemos, corregir un error no es el tnico propésito que un litigante puede
tener. El propdsito que tiene en mente un litigante de mala fe, en cambio, es dilatar el
procedimiento, incrementar los costos de la contraparte o postergar el cumplimiento de la
sentencia, entre otros. También podria suceder que si los honorarios del abogado estdn fija-
dos por el nimero de sus gestiones judiciales (y no por el éxito de cada gestién) el abogado
tendrfa un incentivo para interponer recursos, a pesar de estar manifiestamente infundados,
para cobrar mds honorarios a su cliente. Al filtrar casos por manifiesta falta de fundamento,
por lo tanto, indirectamente se filtra segtin la buena o mala fe en los propdésitos para inter-
poner recursos. Si el recurso manifiestamente no tiene expectativas reales de éxito —z.e., evi-
dentemente no hay un error que corregir, que habria sido el propésito del litigante de buena
fe— no queda sino entender que el litigante interpuso el recurso teniendo en mente alguno
de los otros propdsitos que, por el contrario, son los propios del litigante de mala fe.

4, VOTACION POR UNANIMIDAD

En la casacién en el fondo civil chilena existe una regla especial de votacién por una-
nimidad de la Corte Suprema para ejercer el rechazo por manifiesta falta de fundamento.
En la apelacién intermedia ante las cortes federales de apelacién de Estados Unidos también
existe una regla especial de unanimidad por apelacién frivola. En la casacién francesa e ita-
liana el rechazo preliminar del filtro también se toma por unanimidad, pero no en virtud de
una regla especial. En Francia e Italia la regla general (que también aplica a sus filtros) es que
las deliberaciones en estos tribunales son anénimas y la sentencia se dictan a nombre del tri-

bunal como un todo, como si fuesen undnimes, omitiendo cualquier voto disidente!®.

196 MARTINEAU (1984) p. 850.

17 BUFFET (2005) p. 108.

108 Uzerac & VAN RHEE (2014) p. 3; Kopek (2014) p. 36; SHAPIRO (1980) p. 629.

19 Para Francia, TROPER Y GRZEGORCZYK (1997) pp. 110, 122. Para Italia, TARUFFO Y LA TORRE (1997) p. 148.
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Desde el punto de vista de un supuesto derecho a recurso, esta regla de unanimidad
es vista como una garantfa del recurrente. Si acceder al recurso es un derecho, entonces la
regla de unanimidad para el rechazo preliminar resulta necesaria porque solo un super-
quorum del tribunal tendria legitimidad suficiente para restringir ese derecho del litigante.
Desde la perspectiva de la buena fe procesal, en cambio, el filtro de manifiesta falta de
fundamento y la regla de unanimidad aparecen, en realidad, como dos caras de la misma
moneda. Releida como este estdindar de conocimiento del Derecho comin a todos los
profesionales del Derecho, serfa de esperar que ante una falta de fundamento “manifiesta”
todos los jueces tengan la misma opinién. A la inversa, si la falta de fundamento no re-
sulta manifiesta para todos los jueces del tribunal, eso implica por definicién que la falta
de fundamento no es realmente “manifiesta” en primer lugar. Por lo tanto, el rechazo por
manifiesta falta de fundamento no puede sino ser ejercido mediante unanimidad entre los
jueces porque el criterio mismo del filtro —i.e., manifiestamente infundado a la vista de to-
dos— “es” esa unanimidad.

S. NO CONTRADECIR LA JURISPRUDENCIA
Otra idea que se repite al examinar el Derecho comparado es que el criterio del filtro
implica excluir aquellos recursos cuyos argumentos contradicen una jurisprudencia asentada.

En el caso de las cortes federales de apelacién de Estados Unidos'®

, por ejemplo, entender el
criterio del filtro de esta forma resulta consistente con su tradicién juridica de common law.
Ah{ donde los precedentes judiciales son juridicamente vinculantes, un recurso cuyo funda-
mento contradice tales precedentes es, en si mismo, un fundamento contrario a Derecho.

El mismo criterio de “no contradiccién de la jurisprudencia’ se repite en Italia y
Chile'". Pero a la inversa de Estados Unidos, la inclusién del mismo criterio en estas dos
jurisdicciones aparece en principio contradictorio con la tradicién juridica. A diferencia del
common law, como sabemos, en la tradicién juridica romanista los fallos judiciales anterio-
res no cuentan como una fuente formal del Derecho. Por lo tanto, un recurso cuyo fun-
damento contradice fallos anteriores no serfa aqui contrario a Derecho. ;Por qué deberia
considerarse como manifiestamente infundado un recurso contrario a la jurisprudencia si,
en rigor, sus fundamentos no van en contra de ninguna de las fuentes formales del Derecho
dentro de esa tradicién juridica?

Esta aparente contradiccién con la tradicién juridica romanista puede ser resuelta
gracias a la relectura desde la buena fe procesal. Segtin la visién ortodoxa, los jueces de civil
law justifican sus decisiones no en base a fallos judiciales sobre casos anteriores (preceden-
tes) sino que aplicando la legislacién vigente a casos actuales. Aun asi los fallos anteriores
son ejemplos acerca de cémo otros jueces han aplicado la misma legislacién''?. Por lo tanto,
que el recurso contradiga gran parte de, sino todos, esos ejemplos anteriores es mds bien un
“indicador” de que la aplicacién de la legislacién propuesta ahora por el recurrente ha sido
ya muchas veces juzgada como infundada.

10 MARTINEAU (1984) p. 851.
" En ltalia, Codice d Procedura Civile, Art. 360bis (1). En Chile, ROMERO ez a/. (2008) p. 232.
112 DEeL Rio (2015a) p. 487.
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Asi visto, incluir en la manifiesta falta de fundamento la no contradiccién de la juris-
prudencia no serfa mds que la continuacién del requisito anterior de votacién por unanimi-
dad entre los jueces, pero ahora a un nivel intergeneracional. Entendido como un estdndar
de conocimiento del Derecho que aplica para todos, la falta de fundamento podria resultar
manifiesta no solo para los jueces actuales del tribunal, sino que también para sus jueces
antecesores. Por lo tanto, los recursos que contradicen la jurisprudencia son excluidos por
manifiesta falta de fundamento no porque contradecir la jurisprudencia sea un argumento
contrario a Derecho per se. No, excluir recursos que contradicen la jurisprudencia es un cri-
terio de filtro incluso dentro del cvil law mds bien porque ir en contra de la jurisprudencia
es un “sintoma” de que la falta de fundamento resulta manifiesta incluso para la unanimi-
dad intergeneracional de los jueces.

6. FUNDAMENTACION ABREVIADA

Otro elemento comun en la regulacién del filtro en estas jurisdicciones es que el
rechazo por manifiesta falta de fundamento o sus equivalentes se realiza mediante una sen-
tencia con requisitos simplificados de fundamentacién. Algunos autores suelen criticar esta
medida porque infringirfa el derecho a una sentencia motivada'"®. Visto como una solucién
a la sobrecarga, esta fundamentacién abreviada se justificarfa porque de lo contrario —z.e.,
exigirse una fundamentacién detallada para cada rechazo preliminar— se frustrarfa el pro-
p6sito del filtro. El tribunal no lograria ahorrar carga de trabajo si la fundamentacién del
rechazo preliminar mismo consume gran parte de la capacidad de trabajo del tribunal'.

Desde la perspectiva de la buena fe procesal, sin embargo, la fundamentacién abre-
viada tiene una justificacién mds simple. Si la falta de fundamento es “manifiesta” al punto
que deberfa resultar prima facie evidente para todos —i.e., no solo para los jueces, sino que
también para el propio recurrente y para la comunidad juridica en general- entonces una
fundamentacién detallada resulta redundante. Los jueces no necesitan explicar detallada-
mente al recurrente cudl fue su error argumentativo obvio, error que el recurrente mismo
ya sabe o deberfa haber sabido desde un comienzo. Para el resto de la comunidad juridica
tampoco. El tribunal no necesita explicar detalladamente cudl fue el error argumentativo en
que incurrié el recurrente si se trata de un error tan manifiesto que el resto de la comuni-
dad juridica también lo notarfa a primera vista.

7. ;DISCRECIONALIDAD?

Una cuestién mds disputada en el Derecho comparado es el cardcter discrecional de
este tipo de filtro. En un extremo se encuentra Francia, donde autores como Ferrand nie-
gan que este tipo de filtro implique algtin grado de discrecionalidad'”. En el otro extremo
se encuentra Chile, donde la Corte Suprema sefialé que el filtro de manifiesta falta de fun-
damento implicarfa una verdadera discrecionalidad para seleccionar casos''®. Y en un punto

!5 En Francia, por ejemplo, FLauss (2005) pp. 43-50; BORE Y BORE (2015) p. 657.
14 GaLic (2014) pp. 159-174.

15 FERRAND (2017) p. 196.

116 CortE SUPREMA CHILENA (2013) p. 11.
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intermedio estarfa Italia, donde segin autores como Taruffo su filtro de la casacién implica
algan grado de discrecionalidad, pero no al nivel del wrir of certiorari estadounidense'"’.

Desde la perspectiva de la buena fe procesal, esta disputa sobre la discrecionalidad
presenta dos lados. Por una parte, los criterios para ejercer este tipo de filtro estdn formula-
dos en base a conceptos abiertos que, como vimos, no permitirfan una definicién mds que
agregar sinénimos o anténimos. Claro, esa indefinicién del criterio de filtro implicarfa apa-
rentemente algin grado de discrecionalidad. Un concepto abierto puede ser llenado por los
distintos jueces con distintas concepciones especificas. Una facultad discrecional implica,
por definicién, que los jueces que la ejercen pueden tener legitimamente dos o mds opinio-
nes acerca de cémo ejercer esa facultad.

Pero, por otra parte, el criterio mismo de este tipo de filtro pareciera negar tal discre-
cionalidad. Cuando se trata de una falta de fundamento “manifiesta” entonces no deberia
haber dos o mds opiniones sobre ella. Definido como un error argumentativo evidente pri-
ma facie para todos, ante una falta de fundamentacién asi{ de manifiesta los jueces deberfan
tener una y la misma opinién acerca de cémo ejercer su facultad de rechazo preliminar. Esa
es, como vimos, la razén por la cual este filtro se ejerce en base a una regla de votacién por
unanimidad. Si para ejercer esta facultad pudiera haber, legitimamente, diferencias de opi-
niones entre los jueces, entonces esta facultad no estarfa siendo ejercida a casos realmente
manifiestos para todos. En suma, este filtro no deberia ser entendido como una facultad
discrecional porque su criterio de aplicacién alude precisamente a aquellos casos donde esas
diferencias de opinién no deberfan existir.

IV. CONCLUSION: CONTRA-ARGUMENTOS

A modo de conclusién, demos respuesta a tres posibles contraargumentos a esta re-

lectura''®

. Primero, se podria argumentar que un recurso manifiestamente infundado no
necesariamente se debe a mala fe, sino que a simple “sesgo del perdedor”. Esto es, el liti-
gante derrotado tiende a confundir una sentencia desfavorable con un error del tribunal.
Asi, el litigante perdedor intentaria recursos manifiestamente infundados porque, nublado
por ese sesgo, pierde autocritica. Pero el sesgo del perdedor aplica para la parte misma, no
para el abogado que la representa. Atin cuando el cliente se resista a aceptar una sentencia
desfavorable, es el rol de su abogado saber filtrar a su vez las demandas del cliente que tie-
nen o no algiin mérito juridico. Si el abogado va a ejecutar la voluntad del cliente, sea cual
sea su mérito, sentonces qué sentido tendria el patrocinio de abogados en primer lugar? El
sesgo del perdedor justificarfa los recursos manifiestamente infundados si estd permitido
interponer recursos sin representacion de abogado (litigacién pro se). Las personas legas no
tienen por qué saber distinguir entre argumentos manifiestamente fundados o infundados
juridicamente precisamente porque no son profesionales del Derecho. Pero ahi donde el
patrocinio de abogado si es obligatorio —como en la casacién chilena, francesa e italiana— el
sesgo del perdedor no es justificacién. Si un abogado no filtra las pretensiones infundadas

17 CoMoGLIO et al. (2011) p. 721; Tarurro (2011) p. 31.
18 Por ejemplo, DELGADO (2017) p. 109.
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de su cliente, entonces el abogado actiia de mala fe al interponer un recurso a sabiendas
que no tenfa mérito alguno.

Un segundo contra argumento podria ser que para los abogados predecir cudndo el
tribunal rechazard un recurso por manifiesta falta de fundamento es bastante mds incierto
de lo que parece. Como vimos anteriormente, esta dificultad no puede provenir de la (in)
definicién del criterio de filtro mismo. Entre profesionales del Derecho no es necesario
aclarar ain mds qué cuenta como “manifiestamente infundado” porque es de suponer
que, en cuanto profesionales, ellos ya saben cudles son los conceptos y reglas bdsicas de
argumentaciéon que deben ser respetadas dentro del Derecho. Pero si un abogado atn asi
reiteradamente no puede hacer la distincién entre argumento (manifiestamente) fundado o
infundado entonces cabe cuestionarse si ese abogado posee realmente o no el piso comin
de conocimientos necesarios para participar en el proceso judicial. Esto no niega que exis-
tan algunos casos dificiles, esto es, casos donde dos profesionales competentes pueden tener
legitimamente argumentos contradictorios. Pero si niega que todos o la mayorfa de los ca-
sos puedan ser vistos como dificiles. Si para un abogado la mayorfa de los casos le parecen
tener argumentos contradictorios legitimos —esto es, la mayoria de los casos le parecen, en
este sentido, dificiles— entonces nuevamente cabe cuestionar si ese abogado posee las com-
petencias juridicas minimas para litigar ante los tribunales superiores. Un profesional tam-
bién es responsable por saber cudles son los limites de su conocimiento y, en consecuencia,
abstenerse de participar en las dreas que no domina. De este modo, un abogado que inter-
pone recursos careciendo del piso comin de conocimientos también actda de mala fe. Su
mala fe no radica en que sepa que los recursos que interpone carecen de mérito (ahf radica
precisamente su ignorancia) sino porque “sabe que no sabe” y deberfa haber delegado el
caso a un colega competente en esa drea.

Un tercer contra argumento serfa que la dificultad provenga no de los abogados,
sino que de los jueces. Pero esta explicacién estarfa resuelta por la regla de votacién por
unanimidad. La probabilidad de que varios jueces se equivoquen al mismo tiempo y en la
misma direccién, si bien nunca deja de existir matemdticamente, se reduce a mayor canti-
dad de jueces'”. Una variante mds plausible de este contra argumento es que, en realidad,
el tribunal tenga un problema de sobrecarga. El filtro se volveria menos predecible porque
los jueces, concertadamente, rechazarfan preliminarmente mds recursos que solo los mani-
fiestamente infundados para aliviar asf su exceso de carga. La sobrecarga de los tribunales
es, sin duda, un problema que aqueja a muchas jurisdicciones. Pero si la sobrecarga es el
120’ y la
apelacion en EE.UU."'— ese problema también sobrepasarfa cualquier discusién dogmdtica

verdadero problema de fondo —como es claramente el caso de la casacién italiana

que podamos tener acerca de qué significa “manifiesta falta de fundamento”. Un tribunal
sobrecargado distorsiona el uso de las reglas procesales que lo rigen, sea como sea que esas
reglas estén formuladas y sea como sea que los académicos digan que esas reglas deban ser
entendidas. Pero si tal problema de sobrecarga no existe —como serfa, segin algunos, la si-

119 Kobek (2014) p. 43.
120 CoMIGLIO et al. (2011) p. 709; FERRARIS (2015) pp. 156-159.
121 RascH (2009) p. 267.
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tuacion de la Corte Suprema chilena'®?, y la casacién francesa'”— entonces no habria razén
para sospechar que tribunales que estdn en condiciones relativamente buenas para trabajar
hagan un uso distorsionado de este filtro.
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RESUMEN: El procedimiento monitorio laboral se ha consolidado como uno de los ins-
trumentos mds importantes para impartir justicia en el orden laboral. Sin embargo, existen
desajustes prdcticos que ameritan una correcta reflexién tedrica con el objetivo de proponer
mejoras y criterios de interpretacién acordes a la técnica monitoria. En concreto este articulo
realiza un andlisis y propuesta de superacion a la actuacién del juez en el momento de dicta-
cién de la sentencia.

Palabras clave: Procedimiento monitorio laboral, Problemas monitorio, Rol del juez laboral.

ABSTRACT: The Order for payment procedure has established itself as one of the most
important tools for justice in labor litigation. However, there are practical imbalance that
call for a correct theoretical meditation with the objective of proposing improvements and
interpretation criteria according to the best for order for payment procedure technique. In
addition, this paper makes and analysis and a proposal to the role of the judge in this type of
proceedings.

Key words: Labor For payment Procedure, For Payment procedure issues, Role of the work-
ers court judge.
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INTRODUCCION

El procedimiento monitorio laboral, fue introducido en nuestro ordenamiento ju-
ridico mediante la Ley N° 20.087'. Busca entregar una herramienta que tutele, con suma
urgencia’, a aquellos trabajadores que detenten créditos de menor entidad, esto es, aquellos
cuya cuantia sea igual o inferior a diez ingresos minimos mensuales, asi como a los traba-
jadores amparados por el fuero que les concede el articulo 201 del Cédigo del Trabajo. Su
incorporacién, como procedimiento especial, es una de las marcas mds claras de un nuevo
sistema procesal laboral, que recogiendo la vasta experiencia del Derecho comparado?, tien-
de a la simplificacién de las férmulas procesales en busqueda de la siempre deseada celeri-
dad®. El trabajador que opte por la via monitoria, debiera tener un camino mds expedito’
hacia la sentencia definitiva®, en comparacién con aquel que utilice el procedimiento de
aplicacién general. Mds importante adn, tendrd un tratamiento probatorio que morigerard
su obligacién de demostrar sus alegaciones a un punto tal que, si estuviéramos en una pro-
vincia distinta de nuestro ordenamiento juridico, representarfa una vulneracién inaceptable
a las garantias del debido proceso’. Sin embargo, por tratarse de créditos de escaso monto y

' La historia de cémo llega a nuestro ordenamiento juridico estd excelentemente tratada en PEREIRA (2010). En

él se muestra el camino legislativo, las reformas y sus principales modificaciones

2 Asi, desde sus origenes el procedimiento monitorio nace con este espiritu, véase CALAMANDREI (2006) p. 21.

3 Navarro (2011) p. 19.

* Principio recogido especificamente, con una discutible técnica legislativa, como uno de los que ha de go-
bernar el procedimiento en el dmbito laboral. Y, sin duda, un deseo siempre presente en la Justicia, como lo
apuntaba con maestrfa COUTURE (1951). En lo especifico, el procedimiento monitorio contribuye a materializar
este principio, en tanto, que incluso en los supuestos procesalmente mds complejos, los tiempos de resolucién
no suelen extenderse mds alld de un mes. Por su parte, los casos mds sencillos en que el demandado no se opone
pueden conducir a la creacién de un titulo ejecutivo en un tiempo menor a 10 dias desde la presentacion de la
demanda. Sin embargo, hay que ser conscientes que no todo lo rdpido es necesariamente bueno y existen atro-
pellos procesales derivados de una visién excesivamente resultista que funda sus postulados unidimiensional-
mente en las estadisticas; ello es descrito especialmente por PaLomo (2015) pp. 384-389.

> El procedimiento monitorio se caracteriza por tratar de obtener: “el mdximo resultado en la aplicacién de la
ley, pero con el menor desgaste del proceso judicial”. ORELLANA (2008) p. 80.

¢ La ansiada sentencia definitiva puede obtenerse en dos instantes aunque en rigor solamente podamos hablar
de uno, que motiva esta investigacién. En efecto, si ante la demanda monitoria, el tribunal acoge y el deudor
no se opone esta resolucidn hard las veces de sentencia definitiva. ORELLANA (2015) p. 152. Sin embargo, la
sentencia definitiva, propiamente tal, se dictard tras una audiencia dnica de juicio. Esta resolucidn, en atencién
a los plazos que el legislador ha disefiado, debiera obtenerse en un tiempo mds breve que en el juicio ordinario
LaNATA (2011) p. 119-121.

7 Efectivamente, una de las ventajas que permite el procedimiento monitorio es que se acojan las peticiones
en base a los dichos del demandante, sin siquiera haberse propuesto, admitido y rendido formalmente una
etapa probatoria. En algunos modelos, empero, se solicita que se acompaiie un principio de prueba y hablamos
de procedimientos monitorios de tipo documental (una explicacién mds desarrollada sobre el particular en
DELGADO (2015) pp. 13-19). Ello, no obstante, no significa una vulneracién a los postulados elementales del
debido proceso, en tanto, la técnica de la inversién del contradictorio viene siendo aceptada por los operadores
juridicos, sin mayores cuestionamientos que merezcan atencién. PEREZ RAGONE (2006) p. 209: “El derecho de
defensa se garantiza brinddndole oportunidad para ser oido y oponerse”.
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contiendas relativas al fuero maternal, nuestro legislador opté por hacer primar la urgencia
procesal y entregar un procedimiento realmente 4gil a los trabajadores®.

Una de las caracteristicas mds destacables de nuestro procedimiento monitorio labo-
ral es la regulacién de la sentencia definitiva’. En la misma linea de lo descrito, lo cierto es
que llama, & priori, poderosamente la atencién la forma en cémo se soslayan los elementos
centrales que, entendemos toda sentencia debe contener'®. Las menciones centrales de la
resolucién, mds importante, en materia laboral —y en general, en la resolucién de todo con-
flicto juridico— se encuentran consagrados, en su vertiente mds tradicional, en el articulo
459 del Cédigo del Trabajo. Sin embargo, existe una norma especifica atingente al proce-
dimiento monitorio; el articulo 501, apoydndose en una remisién al citado 459, excluye
expresamente dos requisitos fundamentales: la sintesis de los hechos y de las alegaciones de
las partes y, lo que parece mds sorprendente, el andlisis de la prueba rendida, los hechos que
se estimen probados y el razonamiento que conduce a esta estimacién. Por lo tanto, segin
lo descrito, el juez no estd obligado, en un sentido estricto, a motivar sus sentencias. Esta es
la interpretacién que ha acogido buena parte de la jurisprudencia’.

La regla descrita genera, al menos, dos graves vulneraciones a las garantias procesales
minimas de todo justiciable: En primer lugar, se lesiona el derecho de defensa'’. Adicio-
nalmente, sumado a la perplejidad de quien es destinatario de una sentencia definitiva sin

8 Es evidente que, cuando un trabajador no recibe su salario queda en una posicién negocial nefasta que le
obliga a llegar a acuerdos injustos para sus propios intereses. En la Historia de la Ley N° 20.087 se puede
observar cédmo el legislador celebraba este tipo de medidas en tanto, por ejemplo la Diputada sefiora Adriana
Mufioz clamaba por la celeridad y la tutela judicial efectiva de los trabajadores al indicar: “Un trabajador o tra-
bajadora al que no se le paga su salario no puede pagar el dividendo, no puede pagar la colegiatura de sus hijos
ni tampoco puede alimentarse. Eso es pobreza, eso es desigualdad. Esto es lo que estd sucediendo en el Chile
de hoy, donde los juicios laborales demoran hasta cinco o seis afios. Si un trabajador gana un juicio laboral, el
empleador en lugar de pagar los 500 mil pesos que le adeuda, prefiere apelar a la corte de apelaciones y recu-
rrir a la Corte Suprema”. Sin embargo, debemos tener bien presente que mds que para restablecer escenarios
de desigualdad de partes, el procedimiento monitorio surge con el objeto de tutelar créditos aparentemente
incontrovertidos. DELGADO (2015) p. 29; esa misma ldgica se puede aplicar perfectamente al procedimiento
monitorio laboral.

? Lo destacaba acertadamente ORELLANA (2010) pp. 66 y 67. Fue, probablemente, el primer autor que detectd
esta curiosa forma de plantear el fallo en el procedimiento monitorio y descartd, inmediatamente, que aquello
fuera un proceder posible y acorde a nuestra legislacién procesal laboral, ni constitucional.

1 Obligacién de motivar la sentencia que arraiga su obligatoriedad y difusion entre los ordenamientos procesa-
les de civil law de la Europa contiental durante la segunda mitad del siglo XVIII. Tarurro (1975) p. 319-323.

""" En este sentido, baste citar algunos ejemplos: Saavepra coN HiPERMERCADO L4 SERENA Limitapa (2010); Ba-
RRIENTOS CON DAviLa (2010); ConTrRERAS CON Makiur (2015); GoNzALEZ RoDRIGUEZ CON POMERAPE S.A (2016);
UrrutiA con LEva (2016); OYARZO CON READY MIX CENTRO S.A. (2017); HERNANDEZ CON ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE
Pancuirurer (2017); Sin embargo, también podemos encontrar algtin fallo que propone lo contrario, RANDSTAD
CON INSPECCION DEL TRABAJO DE COYHAIQUE (2017): “todo juicio requiere de una razén suficiente el que debe
estar suficientemente fundado y construido sobre la base de deducciones razonables, 18gicas y originadas de
las pruebas existentes, obligacién de la que el Juez no se encuentra liberado aun cuando se trate de un procedi-
miento monitorio, puesto que la motivacién de la sentencia obliga a este a correlacionar 1égicamente los argu-
mentos y probanzas allegadas con el objeto de evitar una arbitrariedad”.

2 NIEVA (2014) p. 156: “La razonabilidad es fundamental en la motivacién. Exige del tribunal que exponga
los motivos por los que se inclina a favor de acoger o no una peticién”. Continda el mismo, p. 158: “el derecho
vulnerado es el de defensa, dado que al no tener acceso a los motivos del juez, el litigante no se puede defender
de la sentencia en los recursos porque no tiene razones que rebatir”.
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el contenido mds importante, acarrea como consecuencia una disminucién mayor a las
posibilidades de ejercer el derecho al recurso de los justiciables, mdxime, si recordamos que
dicha garantia ya se encuentra limitada por la naturaleza propia del recurso de nulidad",
tinica via de impugnacién de la sentencia definitiva en materia laboral.

Lo anterior es del todo légico si consideramos que una de las causales de nulidad
mds usada por los recurrentes es la contenida en el articulo 478 letra b) que se refiere a la
infraccién manifiesta de las normas sobre la apreciacién de la prueba conforme a las reglas
de la sana critica. En definitiva, no solo se verifa afectado el derecho de los justiciables a
obtener una sentencia suficientemente motivada, sino que también se verfa seriamente de-
gradado su derecho al recurso, en tanto, la parte que se vea agraviada' por una resolucién
no sabrfa el razonamiento que llevé al juez a tomar esa decisién y se le impedirfa, en los
hechos, la posibilidad de ejercer un recurso con esperanzas razonables de acogimiento. Se
constata, de este modo, un escenario bastante arduo para el recurrente si se atiende, a ma-
yor abundamiento, al porcentaje elevadisimo de recursos de nulidad rechazados®. Pero con
independencia de la impetracién de un recurso, el justiciable no podrd conocer las razones
o motivos que condujeron al juez a fallar en un sentido u otro.

Es, en este contexto, que observamos como principal objetivo de este trabajo propo-
ner una interpretacién, eminentemente dogmdtica, del articulo 501 del Cédigo del Trabajo
acorde a los estdndares minimos que exige la solucién de todo proceso. Una exégesis que en
ningun caso libera al sentenciador de la obligacién de motivar sus sentencias en el procedi-
miento monitorio; por afiadidura, observaremos cémo se ha acogido esta regla en la pricti-
ca forense tomando una muestra aleatoria que nos permita reforzar nuestras conclusiones.

Nuestra principal hipétesis es que el legislador, en ningtin caso, quiso rebajar las exi-
gencias de la solucién al conflicto, al punto de entregar al justiciable una sentencia sin los
elementos mds significativos para poder entenderla como tal y, por lo tanto, la lectura del
procedimiento laboral debe ser realizada en su contexto global, para encontrar una respues-
ta adecuada juridica y técnicamente (procesalmente).

Partiendo de la base que nuestra premisa es que el justiciable tiene derecho a una
sentencia debidamente fundada, trataremos de encontrar argumentos que apunten en
aquella direccién, para luego contrastarlo con lo que nuestros tribunales de justicia, efecti-
vamente, han entendido.

I. ESTADO DEL ARTE A PROPOSITO DEL INCISO TERCERO DEL
ARTICULO 501 DEL CODIGO DEL TRABAJO

Pareciera que “el pretor no se ocupa de cosas nimias” y, la doctrina no ha sido su-
ficientemente estudiosa de este tema. Se acepta, sin excesivos cuestionamientos'® el tenor

B Es especialmente acucioso el estudio de Pacomo y Lorca (2017) pp. 37-71.
4

Elemento esencial de nuestro sistema de recursos de la misma forma que lo describe MONTERO (2014) p. 436.
5 Un estudio empirico en HUMERES (2010) p. 187-197.

!¢ Al respecto, por dar un ejemplo que se repite recurrentemente, la ICA Santiago ha sostenido: “es precisa-

mente de aquellos requisitos que expresamente el legislador ha permitido omitir en el pronunciamiento de
sentencias definitivas que se dicten en el marco de un procedimiento monitorio, segtin preceptia claramente el
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literal del inciso tercero del articulo 501 como una facultad entregada por el legislador al
juez para omitir en su sentencia definitiva la sintesis de los hechos y de las alegaciones de
las partes y el andlisis de toda la prueba rendida, los hechos que estime probados y el razo-
namiento que lo conduce a esta estimacién'’. Sin embargo, pero sin llegar a plantear una
nueva interpretacion de la norma que obligue al juez a desarrollar en sus resoluciones todos
los elementos contenidos en el articulo 459 CT, se han realizado ciertas precisiones que
buscan resguardar la constitucionalidad de la sentencia monitoria o, al menos, su armonia
con las garantias del debido proceso. En esta linea, parte de la doctrina matiza que del mis-
mo tenor literal del articulo 501 inciso tercero se desprende que se releva al juez del anilisis
de toda la prueba rendida, pero no sucede lo mismo respecto de aquella que lo llevé a la
conclusién a la que llegd y, por otro lado, no se le ha eximido de manera alguna de fallar en
conformidad a las reglas de la sana critica'®, con todo lo que ello significa, ergo, no puede
fallar en conciencia®.

Una alternativa distinta y que busca consagrar en el procedimiento monitorio la
obligacién de fundamentar las sentencias, sefiala -con idéntica inspiracién a la que nosotros
proponemos-, que la ausencia de la motivacién no puede justificarse por la carencia aun de
descripcidn legislativa, ya que tal ausencia se suple por la consagracién constitucional de la
motivacién como elemento subyacente al debido proceso®; de modo que, resulta inadmisi-
ble el subterfugio utilizado por los magistrados a cargo de conocer el recurso de nulidad, el
no acogerlo o declararlo inadmisible por tratarse de un procedimiento monitorio que omite
la ponderacién de la prueba en la sentencia. Tal respuesta, en la misma linea, es un ejemplo
mds del formalismo légico judicial excesivo, como expresién de la deformacién rituaria
en el proceso®; de paso, una demostracién de la dindmica en la cual se desenvuelve, en la
préctica el referido recurso de nulidad.

citado articulo 501 del Cédigo del Trabajo, por lo que éste arbitrio deberd ser rechazado”. Servicios Limitapa
CON INSPECCION PROVINCIAL DEL TRABAJO DE SANTIAGO (2017).

17 PALAvECINO y RaMIREZ (2010) p. 75.

'8 El sistema de valoracién probatorio en los procesos reformados y, especificamente, en el procedimiento labo-
ral es el de la sana critica. Ello es una afirmacién que no resulta baladi, puesto que asumir esta premisa, significa
tener claro que esta definicién acarrea como consecuencia que entendamos que: “el sistema de sana critica estd
intrinsecamente relacionado con la motivacién de la sentencia, de forma que podria llegarse al extremo de
afirmar que no podrfa darse tal sistema de valoracién sin la fundamentacién de la sentencia. Y es que sin moti-
vacién de la sentencia no existe seguridad alguna de que se hayan utilizado criterios racionales en la valoracién”
(MATURANA (2014) p. 115).

19 LANATA (2011) p. 186. Utilizando esta expresién con la que COUTURE (1951) p. 176, describié a este sistema
probatorio libre: “Tu fallas como tu conciencia te lo diga, con la prueba de autos, sin la prueba de autos y aun
contra la prueba de autos”. Sistema lejos del sistema probatorio chileno y que tiene diferencias con el sistema de
prueba libre llamado intima conviccién, si bien comparte males como la ausencia de motivacion, la mera decla-
racién (y no actividad de valoracién) de voluntad que conduce, inevitablemente, a la arbitrariedad (MONTERO
(2011) pp. 600-601).

% Por ejemplo, ORELLANA (2010) pp. 66 y 67 después de explicar cémo funcionan las previsiones recogidas en
el Cédigo del Trabajo concluye categéricamente: “no puede haber un proceso racional y justo sin una sentencia
motivada’.

2 DoMINGUEZ (2010) p. 159.
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En el caso de la jurisprudencia, como ya adelantiramos, nuestra jurisdiccién mayor
ha interpretado el inciso tercero del articulo 501 como una morigeracién absoluta de la
obligacién del juez de motivar sus sentencias en el procedimiento monitorio: los jueces del
trabajo no estarfan obligados a incluir en sus sentencias definitivas los elementos conteni-
dos en los nimeros 3 y 4 del articulo 459 del Cédigo del Trabajo. En este sentido, la Corte
de Apelaciones de Valparaiso sefiala: “En efecto, tratdindose en la especie de un procedi-
miento monitorio, cobra aplicacién la norma del inciso tercero del articulo 501 del Cédigo
del Trabajo, que prescribe que el juez deberd dictar sentencia al término de la audiencia,
la que deberd contener las menciones sehaladas en los ndmeros 1, 2, 5, 6 y 7 del articulo
459, es decir, la sentencia monitoria no requiere una sintesis de los hechos y de las alega-
ciones de las partes; tampoco el andlisis de toda la prueba rendida, ni los hechos que estime
probados, ni el razonamiento que conduzca a dicha estimacidn. [...] En consonancia con
lo anterior, no parece que el recurso de nulidad sea procedente por todas las causales en el
caso del procedimiento monitorio. En efecto, si la sentencia no requiere contener el andlisis
de toda la prueba rendida, los hechos que estima probados y el razonamiento que conduce
a dicha estimacién, imposible resulta entrar a revisar si aquella ha si pronunciada con in-
fraccién manifiesta de las normas sobre apreciacién de la prueba conforme a las reglas de la
sana critica’*.

La misma postura la vemos, por ejemplo, en algunos fallos de la Corte de Apelacio-
nes de Arica, como aquel que resuelve: “Que cabe dejar sentado que en cuanto a la aprecia-
cién de la prueba, y tal como ha sostenido la propia recurrente, el articulo 501 del Cédigo
del Trabajo —norma especial del procedimiento monitorio que prima sobre una regla gene-
ral- ordena que la sentencia recaida en el procedimiento contenga las menciones de los nu-
mero 1, 2, 5, 6 y 7 del articulo 459 del mismo cédigo, liberando al tribunal laboral preci-
samente de la carga de incorporar a su fallo el andlisis de toda la prueba rendida, los hechos
que estime probados y el razonamiento que conduce a esa estimacién (N°© 4 del articulo
459) comportamientos que el recurrente exige. Imposible, se hace entonces, el cumpli-
miento simultdneo del articulo 459, pues la incompatibilidad entre ambas normas es abso-
luta, debiendo ceder dicha disposicién del 459 —en atencidn al principio de especialidad—
en favor de lo previsto en el articulo 501 inciso final, ambos del Cédigo del Trabajo™.

Finalmente, en la misma linea y a modo de ejemplo, la Ilustrisima Corte de Apela-
ciones de Valdivia sefiala: “cabe colacionar que la procedencia del recurso de nulidad por
el motivo de anulacién del articulo 478 letra b) del Cédigo del Trabajo para impugnar la
sentencia definitiva dictada en el procedimiento monitorio, ha de interpretarse en relacién
a lo previsto en los articulos 501 y 459 del mismo cuerpo legal, toda vez que, en este pro-
cedimiento especial, el Juez no tiene la obligacién legal de analizar toda la prueba rendida,
fijar los hechos que estime probados ni el razonamiento que conduce a esa estimacién™.

Por lo tanto, con matices menores, la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones
considera que el articulo 501 del Cédigo del Trabajo libera al juez de su obligacién de mo-

22 CONTRERAS CON MAakLUF (2015).
2 GONzALEZ RODRIGUEZ CON POMERAPE S.A (2016)
24 HERNANDEZ CON ILUSTRE MUNICIPALIDAD DE PanGuipuLL (2017).
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tivar sus sentencias en un procedimiento monitorio®, lo que, en consecuencia, limita las
causales posibles para una eventual nulidad. Todo lo anterior por el tenor literal del inciso
tercero del articulo 501 y el principio de especialidad que lo harfa primar por sobre el ar-
ticulo 459.

También, en el plano jurisprudencial, corresponde recordar el pronunciamiento que
hiciera nuestro Tribunal Constitucional respecto a la constitucionalidad del inciso tercero
del articulo 501, hecho en virtud del requerimiento que hiciera la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Talca. Con fecha 12 de octubre del afio 2010, la corte Constitucional re-
solvié rechazar la observacién de inconstitucionalidad del precepto legal, teniendo como
fundamento principal que la exclusién del recurso de nulidad por infraccién manifiesta a
las normas sobre apreciacién de la prueba, como consecuencia del precepto cuestionado,
no priva a los interesados absolutamente de dicho medio de impugnacién, ya que deja
subsistente la causal genérica del articulo 477 del Cédigo del Trabajo®. Por lo tanto, el ra-
zonamiento realizado por el Tribunal Constitucional, fuerza concluir que solo serd incons-
titucional una privacién absoluta del medio de impugnacién.

Entonces, habiendo incluso elevado consulta una Corte por la eventual inconstitu-
cionalidad del inciso tercero del articulo 501 del Cédigo del Trabajo, corresponde analizar
las garantias del debido proceso que se verfan vulneradas por la interpretacién actual de di-
cho precepto legal, como fundamento previo de una eventual nueva interpretacién.

[ll. EL DERECHO A UNA SENTENCIA FUNDADA?”
Y EL DERECHO AL RECURSO?®

Los nuevos procesos orales se han caracterizado, tanto por la oralidad, como por un
sistema de valoracién libre de la prueba, limitado por la sana critica. Cuando el sistema de
valoracién de la prueba es legal, el legislador le indica al juez cudles son los medios pro-
batorios y su valor. El sistema de valoracién libre, como ocurre en la sana critica, permite

% En este sentido, véase: SAAVEDRA CON HIPERMERCADO LA SERENA LimitApA (2010); BARRIENTOS CON DAVILA
(2010); Urrutia con LEiva (2016).

26 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POS INCONSITUTUCIONALIDAD DEL MAGISTRADO SENOR RODRIGO BIEL MEL-
GAREJO PRESIDENTE SUBROGANTE DE LA ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE TALCA RESPECTO DEL INCISO FINAL
DEL ARTICULO 501 DEL CODIGO DEL TRABAJO, EN LA CAUSA RIT N° M-37-2009 (2009). Sentencia, que ademds,
observa que en el caso concreto el tribunal de instancia sf realizé un andlisis somero de los elementos que no
tenfa obligacién de consignar y, todavia mds interesante, declara que: “la inaplicabilidad del precepto impugna-
do (que contiene una regla singular para el procedimiento monitorio) solo provocaria la aplicacién de la norma
supletoria ya indicada —articulo 459 del Cédigo del Trabajo, ubicado en el pdrrafo 3°, sobre procedimiento de
aplicacién general-, la que, como se ha dicho, ha sido observada por el fallo”. El Tribunal Constitucional ob-
serva que, en caso de no existir esta norma especial, se debiera aplicar el régimen general del art. 459 CT que
si obliga a fundar y motivar la sentencia del modo al que habitualmente estamos acostumbrados los operado-
res juridicos.

7 Llama poderosamente la atencién como DE 1A OLIVA y PEITADO (2014) p. 275, en sus lecciones introduc-
torias para estudiantes, afirman categéricamente y sin mayores cuestionamientos “Los autos y sentencias son
resoluciones necesariamente motivadas” entregando una médxima tan absoluta que, pareciera, no poder violarse
bajo ninguna condicidn.

% Muy pertinente en la comprensién de este tema: PALOMO y ALARCON (2011) pp. 291-320.
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que el juez utilice simple y llanamente su intelecto®, alcanzando esta afirmacién a diversas
expresiones como el leal saber y entender, las reglas de la sana critica, las mdximas de la
experiencia, etcétera®. Mas el éxito —o fracaso— de este sistema probatorio radica en buena
parte en la posibilidad de control’ de la decisién jurisdiccional que pasa, necesariamente,
por una motivacién y una fundamentacién adecuadas™.

La sana critica es forma parte de un sistema de valoracién en que las partes tendrdn
libertad para incorporar los medios de prueba que estimen oportunos; el juez gozard de au-
tonomia individual para valorar la prueba, y su razonamiento solo estard limitado por los
principios de la l8gica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificos afian-
zados. Entregada tal holgura al sentenciador, toma mds importancia la fundamentacién y
motivacién que ¢l haga de sus sentencias®. La RAE define fundamentar como establecer la
razén o el fundamento de una cosa, y es precisamente lo que se le pide al juez, que senale
cudles fueron las razones y fundamentos de su decisién®. La exigencia de fundamentacién
de las sentencias judiciales, como bien enfatiza la doctrina®, es un mandato constitucional
que deriva directamente de lo que ha de entenderse por un procedimiento racional y justo®.

# Pero lejos de significar que el juez puede hacer lo que se le antoje cayendo en arbitrariedades, lo cierto es que
la mejor doctrina matiza esta idea indicando que: “el valor probatorio de la prueba debe ser establecido por el
juzgador caso por caso, de forma discrecional y sin estar vinculado por reglas abstractas y generales”, pero “la
valoracién discrecional de la prueba debe realizarse en forma intersubjetiva y controlable”. Tarurro (2008)
pp- 136-137.

3 NiIeva (2011) p. 94.

31 TARUFFO (2005) p. 185: “la tnica forma de velar por el respeto de dichos limites es mediante la obligacién
que tiene el juez de motivar la sentencia, por medio de la cual deberd justificar mediante argumentaciones ra-
cionales sus propias elecciones, quedando estas por tanto sometidas al control externo”.

32 Como excelentemente explica ROMERO SEGUEL (2017) p. 81-98, la fundamentacién de las sentencias es una
materia que ha sufrido una importante evolucién histdrica, en tanto se trata de un requisito que, en ocasiones,
ha sido dispensado. Al margen de las garantias que en si mismo protege el debido proceso, existen dos garantias
procesales particulares que toda sentencia ha de cumplir: debe estar fundamentada y debe ser congruente con
las peticiones. Concluye ROMERO (2017) p. 87 que la utilizacién incorrecta del sistema de ponderacién de la
prueba puede configurar el agravio consistente en falta de fundamentacién de la sentencia.

3% En idéntico sentido HUNTER (2015) pp. 158-159: “Por eso, con justa razon la doctrina opina que la moti-
vacién es uno de los pilares sobre los que descansa el ordenamiento procesal moderno. Constituye una garantia
que posibilita la actuacién de las demds garantias fundamentales, especialmente la de la imparcialidad y la es-
tricta sujecién del juez a la ley; a la vez, permite descartar cualquier arbitrariedad e irracionalidad de la decisién
judicial. Se dice que de nada servirfa establecer un estatuto de garantfas fundamentales si a los jueces no se les
obliga a fundamentar sus decisiones, a explicar por qué razén deciden escoger la regla de Derecho aplicada, o
porqué razoén tal o cual medio de prueba reafirma la existencia de un hecho”.

% En el caso espafiol, la mejor doctrina ha subrayado que se trata de una obligacién constitucional, derivada
del principio de tutela judicial efectiva, que impone que las sentencias estén motivadas y que la motivacién no
solamente exista, sino que ademds sea suficiente. MONTERO (2014) p. 211.

3 DOMINGUEZ (2010) p. 159.

3¢ BORDALI (2014) p. 43, reconoce que si bien no hay ninguna norma constitucional que disponga expresamen-
te que las resoluciones judiciales deben estar motivadas o fundadas, esto se infiere necesariamente del art. 19
Ne 3 inciso 6° de la Constitucién Politica. Un proceso o un procedimiento (como expresién formal) no podrdn
ser racionales si la sentencia no estd debidamente fundamentada.
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Fundamentar y motivar sus sentencias es un deber ineludible de los jueces®” que con-
siste en que los jueces den razones a los justiciables, y a la sociedad en su globalidad, sobre
el porqué de su decisién®® y, permitir que este requisito sea soslayado por los sentenciadores
socava al sistema judicial mismo desde que, produce la indefensién de las partes, pues estas
no podrdn impetrar sus recursos ante instancias superiores al no conocer los razonamientos
del sentenciador®’. Lo que nos lleva a otra de las garantias que se ve afectada por la actual
interpretacion del articulo 501: el derecho al recurso.

Un tema de gran sensibilidad para el usuario de la administracién de justicia es,
precisamente, el grado de control que un sistema procesal reconoce de las resoluciones que
dictan los jueces®. Sin pretender demostrar profusamente nuestra premisa®, el derecho al
recurso tiene su fundamento en los Tratados Internacionales que forman parte de nuestro
ordenamiento juridico en virtud del articulo 5° inciso 2° de nuestra Carta Fundamental,
mds especificamente en el articulo 8.2.h de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos y en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*. Corres-
ponde precisar que la misma Corte Interamericana, a través de su rol consultivo, ha esta-
blecido que lo sefialado para los casos penales es plenamente aplicable para materias civiles,
laborales o fiscales®, en este sentido las pautas de interpretacién utilizadas por la CIDH,
como el principio pro homine, el principio de interpretacién extensiva y el principio de
interpretacidon progresiva tienden a evitar problemas de interpretacién que restringen el al-
cance de los derechos o devaldan su garantfa®.

Ahora bien, establecido el derecho al recurso como una garantia de las personas,
para que este sea eficaz debe constituir un medio adecuado para la revisién de la sentencia
errénea. Ello requiere que se pueda analizar cuestiones ficticas, probatorias y juridicas®
en que se basa la sentencia impugnada. En la actividad jurisdiccional existe una interde-

37 Acudiendo a nuestros cldsicos, ANABALON (2015) p. 436: “De sobra comprensible resulta el verificar la im-
portancia de la funcién que corresponde y desarrolla el juez frente a la prueba rendida en la causa y con miras a
la dictacién de la sentencia definitiva’; p. 437: “a los mismos jueces del fondo les corresponde en forma privati-
va resolver acerca del verdadero significado y alcance de los hechos que se desprenden de tales pruebas”; p. 439:
“Respecto de esta funcidn de tanta trascendencia en todos sus aspectos, no hay que olvidar uno de los deberes
mds elementales de los jueces del fondo dentro de la consideracién de los hechos del pleito, cual es el de dis-
tinguir los que han sido aceptados o reconocidos por las partes y aquellos sobre los cuales, precisamente, haya
versado la controversia o la propia controversia [...]”. Existe un deber de todo sentenciador de hacerse cargo de
la narracién de los hechos y la valoracién de la prueba, més alld incluso del juicio ordinario. El propio ANABA-
LON (2015) pp. 443 y 445 va a terminar explicando que incluso en los supuestos de apreciacién de la prueba en
conciencia se debe dar cuenta de la motivacién y no debe significar eludir los antecedentes de los que, a la vista,
dispone el enjuiciador.

3% BORDALI (2016) p. 119, quien subraya esta caracteristica como un deber que el Estado de Derecho exige a
sus jueces.

% GONZzALEZ (2006) p. 105.

4 NUKEZ (2008) p. 199.

4" Puede consultarse para un conocimiento profundo de la posicién que adscribimos, PaLomo y Lorca (2017)
pp. 38-48.

# También, puede verse en contra de esta posicién FUENTES y RieGo (2017) pp. 295-314.

4 Opinién Consultiva N© 11 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1990) p. 8.

4 LETELIER (2014) p. 144.

 VALENZUELA (2013) p. 718.
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pendencia entre las determinaciones ficticas y la aplicacién del derecho, de forma tal
que una errénea determinacién de los hechos implica una errada o indebida aplicacién del
derecho. Consecuentemente, las causales de procedencia del recurso deben posibilitar un
control amplio de los aspectos impugnados de la sentencia condenatoria?. Por lo tanto, la
CIDH establece como requisito fundamental para que se configure el derecho al recurso,
que puedan ser revisados por un tribunal superior tanto los hechos como el derecho objeto
del juicio, situacién que no se da en el recurso de nulidad laboral consagrado, actualmente,
como unico medio de impugnacién de las sentencias laborales, ya que, como sabemos, es
un recurso que exige causales determinadas que se circunscriben solo a la aplicacién del
Derecho. Entenderlo de esta forma es aceptar solo la visién del recurso como un control
jerdrquico y no como una garantia de las personas®.

En este orden de ideas, si consideramos que la nulidad laboral, tinico mecanismo de
impugnacién de las sentencias definitivas en materia laboral, ya representa una palmaria
limitacién del derecho al recurso de las partes®, que impide al tribunal superior revisar los
hechos™ y lo circunscribe solo a la revisién de la legalidad de la sentencia®, la interpreta-
cién actual del inciso tercero del articulo 501, que liberaria al sentenciador de la obligacién
de motivar sus resoluciones, hace imposible entrar a revisar si aquella ha sido pronunciada
con infraccién manifiesta de las normas sobre apreciacién de la prueba conforme a las re-
glas de la sana critica (articulo 478 letra b)*%. Por lo tanto, la exégesis actual del mentado
articulo representa una vulneracién de la garantia fundamental del derecho al recurso. Para
corregir dicha situacién no es necesaria una modificacién legal, sino solo una interpretacién
que permita armonizar el contenido literal del texto normativo con las garantias fundamen-
tales recientemente descritas.

Nos centraremos en una relectura del articulo 501 CT, no obstante, se debe dejar de
manifiesto que el articulo 502 CT al indicar qué recursos proceden en contra de la senten-
cia lo vincula al recurso de nulidad y, ficilmente se podria concluir que la sana critica exige
que el juez analice toda la prueba®.

4 GuascH (1998) p. 183: “toda distincién entre hecho y derecho debe ser vista con mucha relatividad, pues los
hechos que importan son los destinados a penetrar en el derecho. No se trata de que la distincién sea absoluta
sino que para su posible diferenciacién es necesario eliminar toda visién antitética”.

47 Caso MoHAMED VERSUS ARGENTINA (2012).

4 PaLomo (2010) p. 469.

4 Paromo y Lorca (2017) p. 62: “no podemos sino concluir que, en la prictica, en sede de nulidad laboral,
no se respeta la garantifa del derecho al recurso, en particular, su exigencia de revisién integral de lo decidido,
lo que sin lugar a dudas representa una cuestién de la que la dogmdtica, pero principalmente la jurisprudencia,
debe hacerse cargo y desplegar esfuerzos por remediarla”.

" En el orden procesal penal, lo sefialaba con claridad CorTEZ (2006) p. 220: “La importancia de la motiva-
cién féctica radica en que el control de los errores de derecho por parte del tribunal ad quem solo es posible de
realizar sobre una base fictica correctamente descrita. En ello radica precisamente la justificacién de que se ele-
ven a causales de nulidad los vicios de la motivacién de la sentencia en cuanto a los hechos”.

51 Si bien es cierto que existen algunas manifestaciones que, desde la dogmdtica mds que la forense, defienden
la posibilidad de revisar hechos mediante el recurso de nulidad laboral (AstupiLLo (2012) pp. 269-284).

52 CONTRERAS CON Makrur (2015).

>3 Agradecemos esta observacién a uno de los drbitros ciegos.
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IV. REINTERPRETACION DEL INCISO TERCERO DEL ARTICULO 501
DEL CODIGO DEL TRABAJO

Partiendo, entonces, de la premisa que la interpretacién actual del inciso tercero del
articulo 501 del Cédigo del Trabajo es vulneradora de las garantias del debido proceso (de-
recho a una sentencia fundada y el derecho al recurso) se propone una revisién critica de
la misma, que nos permita armonizar el contenido de las sentencias de los procedimientos
monitorios con los estdndares minimos del debido proceso.

Con el objeto de superar este inconveniente procesal, planteamos la siguiente exégesis
de la norma: el inciso tercero del articulo 501, al establecer los elementos que debe contener
la sentencia, estd regulando el “veredicto”™ que debe dictar el juez al final de la audiencia, en
ningtn caso al contenido de la sentencia definitiva, la que, como es deseable, deberd conte-
ner todos los elementos establecidos en el articulo 459 CT, que no son otros que los exigi-
bles a toda sentencia definitiva. Esta interpretacién, adicionalmente, se verfa reforzada por
la modificacién que introdujo la Ley N°© 20.974 que, al observar el déficit que se producia,
insert un inciso 4° que permite posponer hasta por tres dfas la dictacién de la sentencia®®

y, en ese supuesto, nada justifica que se realice omitiendo los requisitos generales”. Hay que

> En una lectura a propésito del proceso penal, pero que sin duda es trasladable a la teorfa general del proce-
so, entre los derechos que, al menos, componen el contenido del racional y justo procedimiento MATURANA y
Lorez (2010) p. 31 identifican que la resolucién del conflicto debe realizarse mediante una sentencia fundada.
> Término que se usa cominmente para referirse a la resolucién dictada en forma oral que el juez entrega
clausurado el debate y en que se pronuncia sobre el acogimiento (o no) de la peticién y entrega someramente
algin fundamento. Se comenzé su uso a propdsito de la reforma procesal penal, si bien es cierto que la ley no
habla propiamente del mismo. Carocca (2009) p. 165, entonces, al explicar cémo se alcanza el iter hasta la
sentencia definitiva en el proceso penal sefiala que una vez se ha cerrado el debate y se ha obtenido un acuerdo
en la deliberacién judicial se comunicard la decisién sobre la absolucién o condena: “pronunciamiento que se
denomina habitualmente veredicto, por su equivalencia al que se emite por los jurados”.

> Motivo por el que llama la atencién que en algunos casos complejos es encomiable como los jueces son ca-
paces de dictar sentencia inmediata, después de un receso en el que tampoco sabemos con claridad —aunque sf
lo sospechamos— el tribunal ha estado preparando la resolucién: CorPORACION MUTUAL DE SEGUROS CON OVIEDO
(2018). Sin embargo, debe reiterarse que se trata de supuestos en que no resulte posible dictar sentencia de
inmediato, atendido a que no parece prudente hacerse cargo de todas las menciones de una sentencia en un
breve lapso. No parece, al contrario, prudente usar excusas de administracién “doméstica” como pretexto para
aquello: “Atendido los antecedentes que se han ventilado y teniendo presente que existen tres audiencias que se
encuentran retrasadas para el inicio de esta sala, se va a aplicar lo dispuesto en el articulo 501 inciso final [...]”.
Morocco con Nueva Era Imro v Exp LTpA (2018).

%7 Buen ejemplo de ello lo constituirfa AGuizar con CARDENAS (2017) que hizo uso de esta facultad en un caso,
que en princpio pudiéramos calificar de simple. En efecto, el demandado no comparecid, por lo que la magis-
trado pudo haber simplificado los trdémites dando por confeso de los hechos al mismo, sin embargo, se deter-
minaron hechos a probar, medios probatorios y, entonces, la jueza hizo uso de la facultad dispuesta en el inciso
final del art. 501 postergando la dictacién de la sentencia. El “producto” (la sentencia) que dicté es de la misma
calidad y menciones que una dictada bajo el régimen general. En un caso mds complejo, también se aplicé esta
posibilidad y la sentencia dictada se hace cargo de los puntos contemplados para el régimen general: Mizr4n
CON SERVICIOS DE OBRAS MENORES EN GENERAL TOMAS CAsTrRO Cor4 (2018). Sin embargo, preocupa lo sefalado en
Garcia con Diaz (2018). El juez hizo uso de la facultad de postergar la dictacién de la sentencia y pese a que de
su lectura podemos, también, afirmar que cumple con todos los requerimientos del articulo 459, sefiala: “Que
de conformidad a lo dispuesto en el articulo 501 del Cédigo del Trabajo en relacién con el articulo 459 del
mismo cuerpo legal, se omite en la sentencia la sintesis de la demanda, respecto de la cual se evacué la contes-
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reconocer, en rigor, que nada se dice en esta regla que permita extraer esta propuesta en for-
ma literal. Lo cierto es que la interpretacién que proponemos parece apuntar en aquella di-
reccién. Pero es justo destacar que no formé parte de la discusién de la Ley y que solamente
es una inferencia que parece tener encaje en lo que venimos sosteniendo.

Para defender esta interpretacién utilizaremos un argumento normativo, que nos
demostrard que la figura del veredicto, entendiéndolo como la resolucién que pronuncia
el juez en audiencia, es un momento procesal previo a la sentencia definitiva, siendo esta
tltima la que, eventualmente, puede ser objeto de recursos. Asi, al ser hitos distintos, es de
comun entendimiento comprender que tienen requisitos distintos atendida su propia natu-
raleza, la que llevard, por ejemplo, a que las exigencias propias del veredicto sean menores a
las que se deben observar en la sentencia definitiva.

Con el arribo de las reformas procesales nos encontramos con un juez que puede
ser obligado a resolver en audiencia, a pocos minutos de la incorporacién de los dltimos
medios de prueba e inmediatamente después de los alegatos finales. Frente a esa situacién,
es dable sostener que el legislador ha morigerado el contenido de la resolucién que debe
tomar el juez al final de la audiencia y, por otra parte, le ha entregado un plazo extra para
resolver la contienda, el que normalmente serd de algunos dfas. Dentro del primer caso, se
encasillarfa la relajacién en la exigencia del contenido del veredicto dictado al final de la
audiencia. El articulo 501 del Cédigo del Trabajo autoriza al juez para obviar ciertos ele-
mentos del articulo 459 CT, aquellos de mayor dificultad de exposicién y en los que podria
tender a confusiones e, incluso, incurrir en eventuales nulidades.

Lo planteado anteriormente, en mayor o menor medida, se encuentra presente en
todos los nuevos procesos orales vigentes en nuestro pafs. A continuacién, desarrollare-
mos algunos ejemplos: En el sistema procesal penal y observando la sentencia definitiva
del juicio oral, este cuerpo normativo hace una diferencia expresa entre el veredicto que se
dictard al final de la audiencia correspondiente (articulo 343 CPP) y la sentencia definitiva
(articulo 342 CPP). La sentencia definitiva deberd contener todos los elementos descritos
en el articulo 342 CPP que, en esencia, son los que podriamos denominar cldsicos. Sin em-
bargo, el articulo 343 que establece los elementos que deberd contener el veredicto de abso-
lucién o condena (controversia sometida al conocimiento de los jueces) es menos extenso y
solamente exige el pronunciamiento especifico respecto a absolucién o condena del acusado
por cada uno de los delitos que se le hubiesen imputado vy, especificamente se deben emitir
los fundamentos principales tomados en consideracién para llegar a las conclusiones. Aun
con todo, parece mds exigente que lo regulado en el dmbito laboral.

Es importante, empero, destacar que el sentenciador al referirse al veredicto y la sen-
tencia definitiva tiende a confundirlos, sin embargo, los diferencia claramente.

La Ley N° 19.968 regula las contiendas relativas al Derecho de Familia. Y, de la
misma forma que el Cédigo Procesal Penal, también diferencia claramente entre veredicto
y sentencia definitiva. Asi, el articulo 65 que sefiala: “una vez concluido el debate, el juez
comunicard de inmediato su resolucién, indicando los fundamentos principales tomados

tacién en la audiencia de estilo, solicitando su rechazo, constando integramente en el registro de audio de dicha
audiencia’. De modo que, pareciera que el juez considera que no deben cumplirse los requisitos del art. 459 y,
solamente, debe representarse lo dispuesto en el art. 501 CT.
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en consideracién para dictarla. Excepcionalmente, cuando la audiencia de juicio se hubiere
prolongado por mds de dos dias, podrd postergar la decisién del caso hasta el dia siguiente
hdbil, lo que se indicard a las partes al término”. Por lo tanto, si consideramos que el ar-
ticulo 65 establece el contenido del veredicto que debe dictar el juez al final de la audiencia
respectiva, debemos concluir que los requisitos establecidos para este son menos rigurosos
que los establecidos para la sentencia definitiva, ya que solo debe contener los fundamen-
tos principales tomados en consideracién para dictarla. Y, continuando con la misma 16-
gica, encontraremos los requisitos de la sentencia definitiva en otro articulo y, de la misma
forma que en el proceso penal, estos serdn mds precisos permitiendo alcanzar los beneficios
sefialados a lo largo de este estudio.

Es destacable, en este momento, mencionar que incluso el mismo Cédigo del Tra-
bajo, cuando regula el procedimiento de aplicacién general, diferencia claramente entre
el veredicto y la sentencia definitiva. Del primero dice que se podrd dictar al final de la
audiencia o dentro del plazo de décimo quinto dia hdbil (articulo 457 CT) para luego, en
un articulo diferente (articulo 459 CT) establecer el contenido de la sentencia definitiva.
Por lo tanto, no establece requisitos minimos para aquel veredicto que debe dictarse en au-
diencia, pero resguarda el debido proceso estableciendo claramente los elementos que debe
contener la sentencia definitiva (articulo 459).

En conclusidn, aceptar que el inciso tercero del articulo 501 establece los elementos
que debe contener el veredicto que dicta el juez al final de la audiencia respectiva y que, en
consecuencia, la sentencia definitiva deberd cumplir con todos los requisitos establecidos en
el articulo 459, es una interpretacién légica, acorde a la realidad juridica que presentan los
nuevos procesos orales y, como se demostrd, ya presente en varios de dichos procedimien-
tos. Resulta mds dificil de aceptar —a nuestro entender— una interpretacién que vulnere
principios tan bdsicos como el derecho de todo ciudadano a conocer los razonamientos que
utiliz6 un juez para resolver una contienda que llevamos ante su imperio.

V. LA HISTORIA FIDEDIGNA DE LA LEY

Ahora bien, planteada una interpretacién “garantista’ del inciso tercero del articulo
501, corresponde hacerse cargo de uno de los obstdculos mds significativos que podria en-
frentar su aceptacién. Considerando la importancia que tiene para la interpretacién de una
Ley su historia fidedigna, importancia incluso consagrada en el articulo 19 de nuestro Cé-
digo Civil, corresponde investigar si en dicha historia se manifesté algiin 4nimo expreso que
consagrara la exégesis cldsica y descartara la que hemos planteado en los pdrrafos anteriores.

El articulo 501 del Cédigo del Trabajo se incorporé a nuestro ordenamiento juridico
en el ano 2008, con la Ley 20.087 que sustituye el procedimiento laboral contemplado en
el libro V del Cédigo del Trabajo. Su redaccién original era la siguiente: “Esta audiencia
serd preparatoria y se desarrollard en conformidad con lo establecido en el articulo 453. La au-
diencia de juicio tendrd lugar dentro de los 20 dias siguientes, y se desarrollard de acuerdo a lo
establecido en el articulo 45478, Por lo tanto, originalmente el articulo 501 tenfa solo dos

8 LEy N° 20.087, de 2006.
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incisos; el mentado inciso tercero llegarfa con la modificacién legal establecida en la Ley
20.260, que modificé el Libro IV del Cédigo del Trabajo y la Ley 20.087.

Contrario a lo que se esperarfa, en relacién a un cambio tan significativo, la discu-
sién respecto a su incorporacién fue mds bien sucinta. Mientras, por una parte, la inicia-
tiva legal de la Ley N© 20.260 desarrolla un fundamento para cada uno de los articulos
que busca modificar, no ocurre asi con el articulo 501 y debemos remitirnos al mensaje
del proyecto para entender su l6gica. El mensaje presidencial de la Ley 20.260 sefiala los
siguientes objetivos®: 1. Profundizar los principios de celeridad y concentracién, que resul-
tan claves para la oportuna resolucién del conflicto, la que viene exigida por la naturaleza
de los derechos que se reclaman en sede laboral. 2. Reforzar el principio de inmediacién
que inspira todo el proceso, entregando al juez del trabajo las herramientas que le permitan
conocer directamente y a cabalidad la controversia que debe resolver. 3. Evitar potenciales
dificultades e incertidumbres que algunas de las normas aprobadas podrian producir en la
tramitacién de los procedimientos. 4. Introducir reformas a los procedimientos monitorio
y de reclamacién de multas, con el fin de simplificarlos y darles un cardcter mds breve y
expedito. Como se desprende claramente de los objetivos planteados en el mensaje, la fina-
lidad principal de la modificacién legal es simplificar y entregar celeridad a la resolucién de
conflictos, especialmente al procedimiento monitorio.

En el Congreso, durante la tramitacién en la Comisién de Constitucién, Legislacién
y Justicia, el inciso tercero del articulo 501 despertaria la atencién del abogado presidente de
la Asociacién de Abogados Laboralistas, Diego Corvera Vergara, siendo el tnico participe
que se refiri6 al polémico articulo, senalando que la sentencia que recae en el procedimiento
monitorio, como también sobre el de multas administrativas, no contempla una debida fun-
damentacién por cuanto no analiza la probanza rendida ni los hechos que se estiman proba-
dos como tampoco el razonamiento que conduce a dicha estimacién (articulo 459 Ne 4) lo
que atentarfa no solo contra el debido proceso, sino también contra la légica procesal®. La
modificacién propuesta por el Ejecutivo se aprobé sin debate y por unanimidad.

La observacién realizada fue, en definitiva, el dnico debate que desperté el articulo
501 en su tramitacién legislativa, la que incluyé un control de constitucionalidad del mis-
misimo Tribunal Constitucional.

Por lo tanto, en toda la tramitacién legislativa que derivé en la incorporacién a
nuestro ordenamiento juridico del inciso tercero del articulo 501 del Cédigo del Traba-
jo, no observamos mayores razonamientos o debates especificos que nos puedan entregar
fehaciencia respecto a una interpretacién determinada. Por el contrario, para entender su
incorporacién debemos recurrir a los objetivos generales del proyecto de ley que, como es
16gico, tienen a la celeridad y simplificacién como principales objetivos. No parece razona-
ble, empero, que esta celeridad pueda exceder los estdndares minimos del debido proceso.

> Historia de la Ley N° 20.087 (2007) p. 4.
% Historia de la Ley 20.260 (2008) p. 27.
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VI. JURISPRUDENCIA MENOR: EL JUEZ DE LETRAS SALVA
LOS PROBLEMAS

Metodoldgicamente, este apartado lo confeccionamos con una muestra aleatoria.
Tomamos la dltima causa ingresada en 2017 que obtuvo una sentencia monitoria tras ce-
lebrarse la audiencia dnica, en todos los tribunales especializados del pafs. Adicionalmente,
se incluyeron en esta toma de datos alguna sentencia cercana en la fecha, pero de tribunal
no especializado, o mds antigua, con el objetivo de poder contrastar los datos obtenidos. El
resultado llama la atencién: pese a lo declarado por las Cortes de Apelaciones y por la letra
expresa de la ley, los jueces laborales realizan una sintesis de los hechos, principales alega-
ciones de las partes y de gran parte —sino toda— la prueba® ante ellos presentada, pese a
reconocer que no tienen la obligacién de hacerlo®. Entonces, podrfamos estar tratando un
problema que la prdctica soluciona por si misma, pero lo cierto es que no parece prudente
ni razonable que quede al simple arbitrio de cada tribunal establecer aquellos requisitos
mds importantes para el enjuiciamiento y su eventual control. Aquello solamente puede ser
fuente de desiguales aplicaciones de la ley y, a la postre, de injusticia.

Recurrentemente, los jueces especializados en la jurisdiccién del trabajo, utilizan el
primer considerando para narrar lo prescrito en el numeral 3° del art. 459, es decir una sin-
tesis de los hechos y principales alegaciones®. Adicionalmente, es undnime el uso de varios
considerandos para resumir la prueba presentada®, indicar qué hechos se entienden por
probados y el razonamiento por el que aquello sucedié®. Al punto de consignarse, tam-
bién, los hechos no discutidos® o llegar a indicar que se valoraron otros medios de prueba,
y que no cambian el signo de la decisién®.

En esta linea, podemos encontrar agradables sorpresas que, con prolijidad y velan-
do, entonces, por una mejor entrega de Justicia, dedican un considerando a exponer qué
hechos se fijaron como pertinentes, controvertidos y siendo sustanciales fueron objeto de
prueba para, posteriormente, exponer qué prueba rindié cada uno describiendo qué alcan-

o' Incluso, existen supuestos que, en principio llaman a huir de determinadas férmulas “Que la reclamante y la

reclamada rindieron la prueba de que da cuenta el acta que precede a la presente sentencia. Posteriormente rea-
lizaron las partes las observaciones a la prueba rendida”; pero que, sorprendentemente, después se hacen cargo
de qué pruebas fueron las mds importantes y qué hechos, entonces deben darse por acreditados. GEos74r S.A.
CON INSPECCION PROVINCIAL DEL TRABAJO DE SAN FELIPE (2018).

2 AreNas conN Arancisia (2017): “Que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 501 inciso final del
Cédigo del Trabajo las sentencias dictadas en el procedimiento monitorio solo requieren de las menciones sefia-
ladas en el articulo 459 N° 1, 2, 5, 6 y 7 del Cédigo del ramo”.

% Asi, por ejemplo, LArA coN AGuiLAr (2017).

¢ Normalmente, separada por la presentada por el actor y por el demandado Arenas con Arancrsia (2017).

% Por ejemplo, en Lara con AcuiLar (2017) el juez indica en su considerando noveno analiza la prueba rendi-
da: “Que sin embargo ese relato carece de antecedentes relevantes para estimara si existié una relacién laboral
entre las partes de este juicio (...)” para concluir en el siguiente considerando, después de desgranar lo obtenido
por ese escaso medio probatorio: “Que, claramente la prueba ha sido insuficiente en este juicio para lograr un
estdndar de conviccidn, toda vez que el relato del primer testigo (...)”. El considerando noveno de Arenas con
Aranciia (2017) se titula “Andlisis de los antecedentes”.

% ARENAS cON ArANnciBiA (2017).

7 ZaGAL coN BMC INTERNACIONAL (2018).
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ces introdujo cada parte, para, finalmente, indicar qué hechos quedaron demostrados a su
juicio®. Sin duda hay un compromiso con la calidad de la Justicia que, afortunadamente,
se sobrepone a lo que el legislador considerd.

Incluso, llega a sorprender que jueces despachen quince considerandos y describan
con un excelente nivel de detalle el porqué comprenden acreditados algunos hechos o des-
carten otros®.

Entonces, llegamos a la conclusién que los jueces no pronuncian sentencias “comple-
tas”, “complejas”, o “cldsicas” si se prefiere, solamente en aquellos casos en que la deman-
dada no contesta y no comparece el demandado y, por tanto, se aplica el apercibimiento
contemplado en el art. 453 N° 1, inciso 7, en virtud del cual, al estimarse tdcitamente
admitidos los hechos, en realidad carece de sentido algo mds complejo que acoger las pe-
ticiones de plano’. Ahora bien, esta circunstancia, debe estar especificamente consignada
en la sentencia, de lo contrario su incorporacién es discutible”’. E incluso, en algin caso, se
rinde prueba con la rebeldia del demandado’.

Lo que sucede, entonces, es que las Cortes de Apelaciones no entran a valorar el re-
curso de nulidad”, por regla general, aduciendo que pese a que la sentencia se haya hecho

8 Ortiz con Lorca (2016).

% Es llamativo constatar como en CONTRERAS CON CHILEPRESS (2017) la jueza, alcanza a hacerse cargo de la
prueba no valorada por no haber sido incorporada, en un gesto que honra su profesionalismo a la hora de re-
solver absolutamente impregnada de los detalles del supuesto de hecho, tal y como se constata de su sentencia.
En parecidos términos GuzmAN con Urra (2018): “Que para arribar a las conclusiones precedentes, la prueba
incorporada por las partes ha sido apreciada con sujecién a las reglas de la sana critica, desestimdndose en su
fuerza probatoria los demds medios de prueba que también fueron individualizados en los considerandos segun-
do, tercero y cuarto anteriores, pero que no fueron mencionados expresamente en los siguientes considerandos
y razonamientos de esta sentencia, toda vez que su mérito probatorio no logra alterar en nada lo que se viene
decidiendo y se dird en lo resolutivo”.

7% NavARRETE CON CONSTRUCTORA ARMAS LTDA (2017); VERA cON MAaza (2018); GuerceLus coN Mam (2018);
CammiLLA coN FIERRO SUR Sra (2018). Incluso ante este supuesto, algunos jueces exponen los hechos que se van
a tener por admitios, en tanto no surgen de un probatorio contradictorio: RoDRIGUEZ CON AHUMADA (2018);
CASANUEVA coN DURAN (2018); FErRrERO cON Ortiz (2018). De este modo, concordamos con lo resuelto en BE-
CERRA CON IricH (2018): “Que no habiendo hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos sobre los cuales
fijar la interlocutoria de prueba, se considerard que todo lo que ha leido este juez en el considerando primero
y segundo son efectivos (...)”. Como se expresa, en casi idéntico sentido, en Cas7izro con Nizo (2018): “Que
conforme lo dispone el articulo 500 del Cddigo del Trabajo, en estos juicios el Juez puede acoger la demanda de
plano, con mayor razén puede hacerlo una vez que ha sido emplazado el demandado para defenderse, situacién
tal como queda reflejada en esta audiencia el demandado ha rechazado ejercer este derecho”.

! Circunstancia que no se da en Cons7ANzo coN WEITzMAN (2018) cuestién que abre la puerta a pensar que la
sentencia no cumple con el estdindar minimo deseable, puesto que se acoge la demanda sin que la demandada
rebelde, especialmente, pueda conocer los fundamentos, ni que fuera declarada en tal calidad y, por lo tanto, se
le aplicaron los apercibimientos que establece el Cédigo del Trabajo.

72 NAVARRO CON ALFA CHILE ZONA SUR SPA (2018);

73 Pese a que la forma no es exactamente idéntica entre todas las Cortes de Apelaciones, lo cierto es que se repiten
pronunciamientos similares a: “Tratdndose la sentencia recurrida de una pronunciada en un procedimiento moni-
torio, resultan aplicables en cuanto al contenido de la sentencia que se pronuncie dicho procedimiento, las dispo-
siciones del articulo 501 del Cédigo del Trabajo. Luego, no es obligatorio para el sentenciador que la sentencia que
dicte contenga “el andlisis de toda prueba rendida, los hechos que estime probados y el razonamiento que conduce
a esta estimacion”, por cuanto por expreso mandato legal, articulo 501 del Cédigo del Trabajo, estd eximido de
precisar aquello en la sentencia” (ARAVENA CON SERVICIOS GASTRONOMICOS SUSHI KING LIMITADA (2017).
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cargo de las menciones excluidas, no debié hacerlo y, por lo tanto, no es revisable en sede
de recurso de nulidad’. Cuestién que, claramente, no deja de representar una paradoja.

Excepcionalmente, se pueden encontrar situaciones bien anémalas en que un juez
omite dictar sentencia y, solamente, consigna un extracto que acompafia al acta tnica de
audiencia. Esta prictica, que esperamos no se extienda por los tribunales, responde a una
lectura amplia de lo que prescribe el art. 62 del acta 71 de la Excma. Corte Suprema. En
efecto, la citada disposicién habla de las sentencias dictadas en audiencia —las que podrdn
solamente contar con una transcripcién de la parte dispositiva del fallo— que no debiese
aplicarse a las sentencias emanadas de procedimientos monitorios, en tanto aquellas, deben
dictarse al término de la audiencia, es decir acabada y cerrada la misma’.

CONCLUSIONES: VEREDICTO, SENTENCIA'Y RESOLUCION FUNDADA

La actual interpretacién del inciso tercero del articulo 501 del Cédigo del Trabajo
libera al juez de la obligacién de motivar debidamente sus sentencias en el procedimiento
monitorio laboral, al entender que el legislador no establece, entre los elementos que debe
contener dicha sentencia, una sintesis de los hechos y de las alegaciones de las partes, el
andlisis de toda la prueba rendida, los hechos que estime probados y el razonamiento que
conduce a esta estimacién. Esta interpretacién, ampliamente aceptada por nuestras Cortes
de Apelaciones, no solo representa una vulneracién al derecho a una sentencia debidamente
fundada, sino que mutila a un punto inaceptable el derecho al recurso (ya disminuido por
la naturaleza propia del recurso de nulidad laboral). Es justo destacar que tanto el derecho
a una sentencia debidamente fundada como el derecho al recurso son estdindares minimos
del debido proceso, y que la obligacién de motivar debidamente una sentencia se vuelve
adn mds importante cuando el sistema de valoracién de la prueba es el de la sana critica.

Afortunadamente, los tribunales instancia, en términos generales, realizan una labor
mds alld de lo que el tenor literal de la ley pareciera establecer, resguardando, entonces,
aquellas garantfas del debido proceso vy, reflejamente, cargando aquella responsabilidad a las
Cortes de Apelaciones.

Una correcta interpretacién del inciso tercero del articulo 501 del Cédigo del Tra-
bajo, sin embargo, nos entrega la siguiente conclusién: dicho inciso solo establece los
elementos que debe contener el veredicto que el juez puede o debe dictar al final de la
audiencia, que, en consecuencia, son menos rigurosos que los sefialados para la sentencia
definitiva. Por lo tanto, la sentencia de un procedimiento monitorio laboral debe cumplir

74 Por aquello, llama poderosamente la atencién algunos fallos como Ovarzo con Reapy Mix Centro (2017):
“Que, a mayor abundamiento, pese a encontrarnos en un procedimiento monitorio, en donde no se exige un
mayor andlisis de la prueba rendida, analizados los fundamentos respectivos de la sentencia recurrida, se aprecia
una adecuada y completa ponderacién de la prueba rendida, sin evidenciarse en dicha ponderacién una infrac-
cién que encuentre coincidencia con las causales denunciadas por el recurrente”.

7> Consultese, ZUNIiGA cON SALMONES AvSEN (2017); CANO CON SALAS (2018); ARAVENA CON SOCIEDAD DE INGENIE-
RIA ELECTRICA EL ALERCE 54 (2018). Llama la atencién por lo escueto y por la constatacién de pobreza jurisdic-
cional que esta lectura genera: VELIS coN VIvIENDAS 2000 L1pA (2018). Sin embargo, es una posibilidad que pa-
rece menos descabellada cuando se aplica la admisién tdcita por rebeldfa de la demandada: Coa7ar con EmprESA
CONSTRUCTORA SIGRO (2018).
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con todos los requisitos sefialados en el articulo 459 del Cédigo del Trabajo, incluidos los
razonamientos relativos a la prueba, y el inciso tercero del articulo 501 solo se refiere a los
elementos que debe contener el veredicto que el juez dicta al final de la audiencia respec-
tiva. Esta interpretacién es armdnica con las garantias del debido proceso y responde a la
naturaleza propia de los nuevos procesos orales, razén por la cual, es ficilmente reconocible
en el resto de los procedimientos en que el juez puede o debe senalar su veredicto al final
de una audiencia.

La interpretacién propuesta en ningtin caso atenta contra el objetivo de celeridad
propio de estos procedimientos, mdxime si consideramos el recientemente incorporado
inciso cuarto del mismo articulo, que autoriza al juez, siempre que se trate de causas de
interés colectivo o causas que presenten mayor complejidad, a dictar la sentencia respectiva
hasta en un plazo de tres dias de terminada la audiencia, por lo tanto, esta resolucién no
serfa un veredicto dictado en audiencia y tendria que cumplir con todos los requisitos del
articulo 459 del Cédigo del Trabajo, razén por la cual el legislador no incluyé la morige-
racién de requisitos del veredicto en este nuevo inciso y solo lo mantuvo en aquel pronun-
ciamiento que “debe hacer el juez en audiencia”, esto es, en el inciso tercero. Con la incor-
poracién del nuevo inciso cuarto, la sentencia del juicio monitorio qued$ en una situaciéon
muy similar a la establecida en la Ley N° 19.968, norma en la que podemos observar clara-
mente la diferencia entre veredicto y sentencia definitiva.
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LA COSA JUZGADA MATERIAL SECUNDUM EVENTUM
PROBATIONIS EN LA ACCION CONSTITUCIONAL DE
PROTECCION

THE RES JUDICATA SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS IN THE
ACTION OF PROTECTION

PriscitA MACHADO MARTINS”

RESUMEN?: El presente articulo se centra en el estudio de la cognicién judicial y la cosa
juzgada, y en especial, su formacién en los procedimientos constitucionales sumarisimos de
proteccién. El problema que se plantea es si la sentencia definitiva firme en la accién cons-
titucional de proteccién impide renovar el debate en un proceso ulterior, por medio de la
excepcién de cosa juzgada, revistiéndose lo decidido con la calidad de inmutabilidad en su
aspecto material. Dentro de esta perspectiva, el punto especifico es si existe relacién entre la
prueba producida en juicio y la formacién de la cosa juzgada, y habiéndola, cémo se aplica
esta relacién en los procedimientos constitucionales sumarisimos de proteccién. El interés
y la relevancia de su estudio no es solamente dogmdtico, sino sobre todo prictico, pues atin
persiste en la doctrina y jurisprudencia una comprensién errdtica sobre la cosa juzgada en las
acciones constitucionales de proteccidn.

Palabras clave: Cognicién judicial, recurso de proteccidn, cosa juzgada.

ABSTRACT: This article focuses on the study of judicial cognition and res judicata, and in
particular, its formation in summary constitutional procedures of protection. The problem that
arises is whether the definitive final decision in the constitutional protection action prevents
renewing the debate in a subsequent process, through the exception of res judicata, the decisive
being covered with the quality of immutability, in its material aspect. Within this perspective,
the specific point is whether there is a relationship between the evidence produced in the trial
and the formation of res judicata, and in having it, how this relationship is applied in summary
constitutional procedures of protection. The interest and relevance of their study is not only
dogmatic, but above all practical, because there still persists in the doctrine and jurisprudence
an erratic understanding about res judicata in the constitutional actions of protection.

Key words: Judicial cognition, action of protection, res judicata.

[. OBJETOY ESTRUCTURA DEL TRABAJO

El presente articulo tiene como objeto el estudio de la cognicién judicial y su rela-
cién con la cosa juzgada, y en especial, su incidencia en los procedimientos constitucionales

* Doctora en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Profesora de derecho proce-

sal constitucional, Universidad de los Andes, Chile. Direccién postal: Avenida Mon. Alvaro del Portillo,
Ne 12.455, Las Condes, Santiago, Chile. Direccién electrénica: pmachado@uandes.cl. Este trabajo es parte del
proyecto Fondecyt Iniciacién (Conicyt Chile), N° 11170502, titulado “La cosa juzgada en las acciones consti-
tucionales de proteccién”, en la cual la autora es investigadora responsable.
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de proteccién. El problema que se plantea es si es posible hablar de cosa juzgada material
secundum eventum probationis en las acciones constitucionales de proteccién que, decidien-
do el fondo de la accién constitucional, conceden la medida.

Este problema tiene su origen en las peculiares caracteristicas de la accién de protec-
cién y en la dificultad de precisar los efectos que se deben atribuir a la sentencia definitiva
firme con relacién a procesos ordinarios ulteriores. El tema de la cosa juzgada en las accio-
nes constitucionales ha recibido algin tratamiento por parte de la doctrina y jurispruden-
cia, destacdndose dos tesis principales: i) la tesis propuesta por el profesor Eduardo Soto
Kloss', segtin la cual entiende que los efectos de la cosa juzgada en las acciones constitu-
cionales de proteccién obedecen al principio res judicata secundum eventum litis, donde los
efectos de la cosa juzgada material inciden solamente si el recurrente obtuvo una decisién
favorable, mientras que, en el caso de ser desfavorable, la cosa juzgada generard efectos en-
doprocesales solamente. Otra parte de la doctrina y jurisprudencia entienden que ii) las de-
cisiones en las acciones constitucionales por su naturaleza solamente producen la cualidad
de cosa juzgada formal. Sin embargo, ninguna de las tendencias descritas que tratan de jus-
tificar la formacién de la cosa juzgada en los recursos de proteccién, pudieron justificar la
relacién entre la prueba producida documentalmente, la cognicién del juez y la extensién
de la cosa juzgada. Estos detalles tan importantes para el desarrollo dogmdtico del derecho
procesal constitucional, simplemente fueron dejados de lado por la doctrina.

El punto de partida del presente trabajo, es la hipétesis segtin la cual la cognicién
judicial se vincula con la extensién de la cosa juzgada, y de este modo, con la relacién entre
cosa juzgada material y produccién de la prueba. Luego. se desarrolla la idea de aplicabili-
dad de la regla secundum eventum probationis en las acciones constitucionales de proteccién,
para al final, presentar las conclusiones sobre las conjeturas investigadas.

La metodologia que se utilizard serd desde el método inductivo, donde partimos
desde una serie de fenémenos particulares para llegar a conclusiones generales. Esto im-
plica que se instrumentard la aplicacién del método inductivo por medio del andlisis de
la doctrina en contraste con la jurisprudencia relevante de los dltimos 10 afios relativos al
tema propuesto.

La relevancia del estudio sobre los efectos de la sentencia en recurso de proteccién, no
tiene relevancia solamente dogmdtica, sino sobre todo prictica, pues persiste en la doctrina y
jurisprudencia una comprensién equivocada sobre la cosa juzgada en dichas acciones.

II. LA COGNICION JUDICIAL

El proceso tiene por objetivo la prestacién jurisdiccional. La solucién para el con-
flicto de intereses contrapuestos exige que el juez realice un andlisis de todas estas circuns-
tancias y dentro de este amplio abanico de posibilidades, pruebas, y aspectos que deben ser
considerados por el juez, encontramos la cognicién judicial®.

' Soto Kross (1982) pp. 289 y ss.
2 Cfr. CHIOVENDA (2005) Tomo I, p. 169 y ss.
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La cognicién es una importante técnica de la relacién entre el derecho material y el
derecho procesal. Antonio Cldudio da Costa Machado explica que la cognicién funciona
como un punto de contacto, o un puente, que permite el discernimiento entre la realidad
del derecho material y la de un proceso que proponga realizarlo del modo mds plenamente
posible’. El término cognicién es utilizado por la doctrina extranjera en sentidos diversos,
ya que en ocasiones indica la modalidad del juicio, confundiéndolo con el procedimiento
ordinario o, por otro lado, reflejando el trabajo intelectual desarrollado por el juez para de-
cidir el conflicto de intereses controvertido en juicio.

Loic Cadiet y Emmanuel Jeuland ensefan que la elaboracién de la decisién es una
operacién intelectual y material. Intelectual, pues la sentencia parte de una actividad racio-
nal que refleja la actividad de silogismo judicial. No obstante, la decisién también es una
operacién material donde la ley reglamenta el proceso y determina su desenvolvimiento®.
Carnelutti explica que “el ordenamiento juridico no solo limita el campo de los hechos a
conocer, sino que también regula el proceso de conocimiento del juez™.

La cognicién es, por lo tanto, un acto de inteligencia y de légica del juez. Pero no
estd limitado solamente a esto. Es, también, una actividad fuertemente marcada por otras
condiciones de cardcter no intelectual, conforme ensefia Kazuo Watanabe®, tales como las
condicionantes culturales, econémicas, politicas, sociales, axioldgicas, que repercuten los
mds diversos reflejos en la actividad cognitiva del juez’.

En definitiva, la cognicién es el método por el cual el juez forma juicio sobre los
presupuestos que autorizan la decisién de mérito y sobre las pretensiones presentadas en
el proceso, oriundas del conflicto de intereses, con el fin de decidir, utilizando para la for-
macién de su convencimiento, la consideracidn, la valoracién y el andlisis de las pruebas y
argumentos ofrecidos por las partes®.

El objeto de la cognicién judicial es el trinomio formado por los presupuestos proce-
sales, las condiciones de la accién y el mérito de la demanda. Esto significa que, al decidir,
el juez primeramente examina si estdn presentes los presupuestos de existencia y de validez
del proceso. Para posteriormente, revisar las condiciones de la accién y, por tdltimo, exami-
na el fondo, expresado no solo en el pedido, sino también todas las cuestiones vinculadas a
la relacién juridica de derecho material deducida en juicio.

De este modo, cognicién judicial se materializa o toma cuerpo en la motivacién de
la sentencia. Es en este momento que el juez presenta los argumentos juridicos y ficticos
que lo condujeron a decidir de una determinada manera en detrimento de otras. La pres-

> Da Costa MAcHADO (1998) p. 74.
4 “Lélaboration du jugement esta une opération tout i la fois intellectuelle et matérielle. Intellectuelle, I'opération
consite dans lapplication d’une régle de droit au cas d'espéce dont le juge est saisi; elle a une rationalité qu'exprime le
syllogisme judiciaire et qui simprime dans la structure méme du jugement. Mais ['élaboration du jugement est aussi,
et nécessairement, une opération matérielle dont la loi régle le processus et sanctionne le déroulement”. En CADIET y
JEULAND (2017) p. 606.

> CARNELUTTI (1982) p. 18.

6 \WATANABE (1987) p. 42.

7 LIEBMAN (2012) Tomo I, pp. 158-159.

8 WATANABE (1987) p. 41; Cfr. CHAINAIS ez al. (2016) p. 731-732.

06-01-20 13:37



244 Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N 3, pp. 741 - 764 [2019]

MacHADO M., Priscila " “La cosa juzgada material secundum eventum probationis en la accién constitucional de proteccién”

tacién de una tutela jurisdiccional efectiva presupone entonces, la cognicién judicial, y no
puede haber otro modo de pronunciamiento judicial que no sea por medio del andlisis y
valoracién de los hechos, pruebas y argumentos aportados por las partes.

1. Los TIPOS DE COGNICION

El proceso debe ser estructurado de modo que sea técnicamente capaz de permitir
la prestacién de las formas de tutela propuestas por el derecho material. De manera que
entre las tutelas de los derechos y las técnicas procesales exista una relacién de aplicacién’.
La técnica de la cognicién permite la construccién de procedimientos ajustados a las reales
necesidades de la tutela del derecho material™.

La doctrina divide el estudio de la cognicién judicial en dos planos: uno horizontal y
otro vertical. El plano horizontal de la cognicidén se refiere a su extensién, con su amplitud,
o sea, el conocimiento de las materias objeto de andlisis por parte del juez. En este punto,
la cognicién puede ser plena o limitada'.

La cognicién plena es aquella en que no se verifica ninguna restriccién al andlisis de
los elementos que integran el objeto de la cognicién. Esta es la regla cldsica del proceso de
conocimiento. De este modo, en la mayorfa de los procesos de /ato conocimiento, el objeto
de la cognicién es totalmente analizado por el juez, con lo que se garantiza que la sentencia
resolverd la cuestién sometida al 6rgano jurisdiccional del modo mds completo posible. La
solucién de los conflictos de intereses es alcanzada a través de procedimiento que permite
amplia participacién de las partes y produccién de pruebas. Las decisiones en estos tipos
de procedimiento producen cosa juzgada material. Asi, es posible garantizar la seguridad
juridica, pues el juez tuvo acceso a un debate procesal amplio para formar su conviccién'?.

En algunos casos, la extensién de la cognicién judicial es restringida por la ley. En
dicha circunstancia, la cognicién es clasificada como limitada, o sea, existen limitaciones
a las materias que pueden ser analizadas o decididas en juicio. La cognicién horizontal li-
mitada o parcial contiene una limitacién legal sobre los puntos y cuestiones que puede el
juez conocer, pero igualmente tiene aptitud para formar la cosa juzgada material, pues al
establecer limitaciones, el legislador lleva en cuenta las peculiaridades del derecho material

? En referencia a las exigencias de los juicios de aplicacién, donde “el juicio de aplicacién es el producto de una
argumentacion dirigida por una exigencia de imparcialidad. Esta exigencia se traduce en el principio procesal
segn el cual no se puede establecer que una norma pueda aplicarse legitimamente en una situacién sin que se
tomen antes en consideracién todas las caracteristicas de la situacion que son relevantes para garantizar una in-
terpretacién coherente de todas las normas aplicables”. En GUNTHER (1995) p. 273.

' MARINONI (2017) p. 14; Cfr. SaNTOS (2011).

""" Chiovenda, sobre dicha clasificacién, ensefia que: “Lldmase ordinario, o sea pleno y completo, el conoci-

miento del juez cuando tiene por objeto el examen a fondo de todas las razones de las partes esto es, de todas
las condiciones para la existencia del derecho y de la accién y de todas las excepciones del demandado. Lldmase
sumario o incompleto el conocimiento del juez cuando el examen de las razones de las partes se lleva a dltimo
extremo o bien es parcial”. En CHIOVENDA (2005) Tomo 1, p. 169.

12 “Assim, entendemos que a coisa julgada nio é a imutabilidade absoluta do julgado sempre, mas a imutabilidade
do julgamento de mérito na propor¢io que a cognicio lhe permitiu. Nio se trata de simples sim ou nio, imutdvel ou
provisdrio, mas de espécies de coisas julgadas na propor¢io da cognicio de processo do qual se extraiu a senten¢a de
julgamento de mérito”. En DE ArRAUJO (2017).
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discutido, o también, la necesidad de producir procedimientos mds céleres. De este modo,
existe un equilibrio entre seguridad juridica y celeridad procesal, en la medida en que per-
mite la formacién de una decisién en un tiempo inferior del que exigirfa el examen en toda
la extensién de la situacién litigiosa.

Por otro lado, el plan vertical de la cognicién dice relacién a la profundidad en que
cada objeto de la cognicién deba ser conocido por el juez. En este sentido, se puede hablar
de cognicién exhaustiva, sumaria o superficial.

En la cognicién vertical exhaustiva, la decisién judicial estd fundamentada en un jui-
cio de certeza, poniendo fin la cuestién juridica llevada a juicio. Es la mds profunda de las
cogniciones. Debido a esta especial caracteristica, el ordenamiento juridico permite que es-
tas decisiones puedan tornarse estables e inmutables'. Asi las cosas, se puede afirmar que la
cognicidn exhaustiva es apta para formar la cosa juzgada material. Esta modalidad de cog-
nicién es la regla en relacién a las sentencias definitivas en los procedimientos ordinarios,
pues su funcién es justamente conferir certeza juridica respecto a la existencia del derecho
afirmado por el demandante.

La cognicién podrd también ser exhaustiva secundum eventum probationis. Esta
circunstancia es la mds interesante para nuestro estudio. La cognicién plena y exhaustiva
secundum eventum probationis, sin limitar la extensién de la materia a ser debatida en juicio,
condiciona la profundidad de la cognicién judicial a la existencia de elementos probatorios
suficientes. Es una técnica procesal para concebir procedimientos simples y céleres, con
supresién de la fase probatoria especifica o de procedimientos incidentales de cualquier
naturaleza, sirviendo de instrumento de politica jurisdiccional, pues evita, -cuando estdn en
juego derechos fundamentales-, la formacién de la cosa juzgada material, para proteger el
juicio de certeza fundado en prueba insuficiente.

La decisién de la cuestién estd condicionada a la profundidad de la cognicién del
magistrado, constituida en la prueba existente de los autos y permitida por el tipo de pro-
cedimiento. Bajo la conclusién de insuficiencia de la prueba producida, el objeto litigioso
es decidido sin cardcter de definitividad, no alcanzando la autoridad de la cosa juzgada
material. Al contrario, en la existencia de suficiencia probatoria, existird la formacién de la
cosa juzgada material.

La cognicién sumaria, por otro lado, es aquella en la cual la decisién judicial es
dictada con base o fundamento en un juicio de probabilidad, siendo entendida como la
probabilidad del reconocimiento, por fuertes indicios, del derecho afirmado por el actor.
Es una medida que tiene por objeto combatir los efectos nocivos del tiempo en el proceso

114

tornando efectiva la tutela jurisdiccional. Pérez Ragone ensefia sobre el procedimiento su-

mario como procedimiento util “para referirse a los niveles de profundidad de la cognicién

3 Proto Pisant (1979) pp. 312-313.

Y “In questi casi, tassativamente previsti dalla legge, l'azione di condanna si presenta percio come privilegiata, per-

ché pud condurre alla pronuncia della condanna in base ad una cognizione sommaria (cioé incompleta o superficiale)
dei suoi normali presupposti sostanziali [...] essa rappresenta una figura speciale di azione di condanna, perché é
diretta alla pronuncia di un provvedimento di cognizione semplificato e incompleto, fornito di uno degli effetti della
normale condanna, quello esecutivo, che viene anticipato sugli autri: resultado questo necesariamente provvisorio e
condizionato [...]”. En LiEBMAN (2012) Tomo I, p. 177.

745
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judicial para aludir a aquella que no llega a ser completa o exhaustiva. Asi, una decisién
pronunciada con este grado de cognicién es mutable y no genera cosa juzgada™. Dicha
modalidad de cognicién es establecida por el legislador en razén de la urgencia y del peligro
de dafio irreparable o de dificil reparacién. Tiene por objetivo asegurar la viabilidad de la
realizacién del derecho material amenazado y en virtud de ella no hay formacién de la cosa
juzgada material'®.

2. LA RELACION ENTRE PRUEBA, COGNICION JUDICIAL Y MOTIVACION DE LA SENTENCIA

El ambiente dialéctico en que se desarrolla el proceso permite la manifestacién y
produccién de pruebas por las partes antes de la decisién de mérito!. La decisién judicial
como acto del poder estatal no puede de ningtin modo ser arbitraria y su legitimidad de-
pende del desarrollo del procedimiento participativo'®. El juez, en el proceso de tipo dispo-
sitivo, tiene que decidir secundum allegata et probata partium'. Es en este sentido, que el
derecho al contradictorio® debe ser considerado como un derecho de influencia, debiendo
el juez hacerse cargo de las pruebas y argumentaciones aportadas por las partes, de modo
expreso en sus motivaciones®'.

La sentencia pone fin al didlogo que caracterizé el debate por medio de un discurso

de autoridad que confiere legitimidad a una verdad convencional®

. El debate jurisdiccional
revela la naturaleza de la verdad judicial, que es de orden procesal®. El cardcter agonistico
del proceso obsta a que la bisqueda de la verdad jurisdiccional sea formada en las mismas
condiciones que la verdad cientifica o histérica*’. El proceso solo puede ser concluido por
medio de una verdad relativa®.

Daniela Accatino advierte que “los problemas de la justificacién juridica monopoli-

zaron por largo tiempo la atencién prestada a la exigencia de fundamentacién de las deci-

5 PErRez (2017) p. 151.

!¢ “Juicio sumario es igual a juicio con limitaciones de las alegaciones de las partes, del objeto de la prueba y
en ocasiones de los medios de prueba y aun del “término probatorio”, y, por tanto, de la cognicién judicial, de
modo que después del mismo es posible acudir a un proceso plenario en el que plantear sin limitaciones el con-
flicto que separar a las partes”. En MONTERO AROCA (1996) pp. 277-278.

7 Riccr (2006) p. 752.

8 Consoro (2012) Tomo II, p. 3.

19 CALAMANDRE! (1996) Tomo III, p. 327.

2 Prcarpi (1998) p. 680: Cfr. MacHADO (2017) p. 57.

21 FRASSINETTI (2017) p. 671.

22 Cfr. KercHOVE M. (2000) p. 97.

“El juez, considerando existente algunos hechos, determinase a actuar la ley. Estos hechos no siempre corres-
ponden a la realidad. La conviccidn del juez puede ser fruto de error, de dolo, de pruebas insuficientes; a veces
la ley ordena el juez, considerar como existentes determinados hechos (hechos no contradichos, confesados,

jurados)”. En CHIOVENDA (2005) Tomo I, p. 95.

24 “No serfa, pues, exacto decir que el paso en cosa juzgada transforme el juicio de verosimilitud en juicio de
verdad: el efecto de la cosa juzgada recae sobre las relaciones juridicas no sobre los hechos. Los hechos, aun des-
pués del fallo, contindan siendo lo que eran: pese al antiguo aforismo, aun después del paso en cosa juzgada, lo
blanco sigue siendo blanco y el cuadrado no se hace redondo”. En CALAMANDRE! (1996) Tomo II1, p. 321.

» “Le juge ne découvre pas une vérité préexistante, il établit une vérité nouvelle —er désormais incontestable— dans le
monde du droit, un monde artificiel méme sil est bien évidemment en prise avec la réalité”. En HALPERIN (2009) p. 21.
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siones judiciales. De un tiempo a esta parte, sin embargo, la justificacién de la guaestio facti
ha ganado nueva visibilidad como garantia del derecho a la prueba y condicién de legitimi-
dad del poder judicial. Desde la primera perspectiva se destaca cémo el derecho de las par-
tes a presentar pruebas en un proceso publico y contradictorio se vuelve ilusorio si es que
no comprende la exigibilidad de una respuesta justificada del juez, en la que se dé cuenta
que las pruebas aportadas han sido tomadas en consideracién y valoradas racionalmente”.

De este modo, la motivacién de la decisién jurisdiccional, especialmente de la sen-
tencia definitiva, realiza dos funciones diversas, pero que son de estrecha interdependencia:
una funcién extraprocesal y otra endoprocesal.

La motivacién tiene una funcién extraprocesal, pues sirve como instrumento para
la realizacién de la efectiva participacién ciudadana en la administracién de la justicia,
sirviendo de modo de control para aquellos que no fueron parte en el proceso, respecto su
regularidad y es una garantia que se otorga a la colectividad para fiscalizar las acciones del
juez, en cuanto funcionario publico, y poder del Estado. En este sentido, la motivacién sir-
ve para dar transparencia al modo de ejercicio del poder jurisdiccional, pues impone al juez
la necesidad de exteriorizar sus razones”.

Igualmente, la motivacién tiene una funcién endoprocesal, que estd directamente
relacionada con el derecho de accién y de defensa. El modo por el cual el juez decide la
demanda sirve para dar actuacién a dichos principios una vez que el sujeto sucumbiente en
el proceso tiene los instrumentos para disputar la justicia de esta decisién por medio de los
recursos pertinentes, controlando el modo y contenido de la misma.

Francesco Luiso explica que la garantia de la motivacién jurisdiccional sirve, desde
un punto de vista extraprocesal politico, como medio de control de la colectividad sobre el
ejercicio del poder: la transparencia. Por otro lado, desde un punto de vista endoprocesal,
es instrumento de técnica del proceso, que consiente y realiza plenamente la actuacién de la
garantfa de defensa, dando a las partes el poder de fiscalizar la justicia y la correccién de la
decisién, garantizando asi, el derecho a la impugnacién de dicha decisién?.

En este sentido, el juez no puede motivar su decisién ignorando las pruebas produ-
cidas en el proceso®. Taruffo explica que la decisidn sobre los hechos es formada por medio
de valoracién discrecional, pero solamente serd racional si se fundamenta en toda la prueba
producida en juicio, y en particular en todas aquellas aportadas por las partes®. La motiva-
cién, para que sea racional, debe estar de acuerdo a las pruebas producidas por las partes y
es una exigencia para que se conozca del fondo del juicio®.

%6 AccatINO (2006) p. 10.
7 NUNEz y VERa (2012) p. 172.
2 Luiso (2013) Tomo I, p. 44.

¥ “Contudo, nio basta apenas elencar as provas produzidas e valoradas. Ao juiz cabe explicar os seus contetldos, sob

pena de a indicacio destas provas perder em importincia”. En MARINONI y CRUZ ARENHART (2007) p. 467.

30 TARUFFO (2012), p. 89; Cfr. BARBOSA MOREIRA (1984) pp. 183-184.

31 En Chile, las sentencias de la Tercera Sala de la Corte Suprema MAuriCiA LLANTEN FERNANDEZ CON MINISTERIO
DE SALUD Y OTROS (2017), DANIEL VERA STUARDO CON MINISTERIO DE SALUD (2018), BRICENO CON INFANTE (2018)
y Danierd Diaz HERNANDEZ CON FONDO NACIONAL DE SALUD Y 0TrOS (2018), sobre la adquisicién y suministro
de firmacos de alto costo a pacientes con riesgo de muerte, son un buen ejemplo sobre la relacién de la accién
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El problema, los matices y las confusiones doctrinales se presentan cuando el proce-
dimiento no es de /ato conocimiento, tal como el procedimiento en las acciones constitu-
cionales de proteccidn.

1. LA TECNICA PROCESAL Y LA TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. LOS PROCEDIMIENTOS SUMARIOS Y SUMARISIMOS EN GENERAL

En la comprensién liberal, el proceso deberfa contener solamente una sentencia, for-
mulada luego de aclarados los hechos fundantes del litigio. La idea de juicio siempre estuvo
asociada a la busqueda de la verdad, donde la certeza del juez serfa un presupuesto de su
capacidad de enunciar la ley, de tal modo que, la libertad y la seguridad se garantizan en un
proceso que, a partir del descubrimiento de la verdad, actda la voluntad de la ley®.

Dicho lo anterior, no podemos extrafiar el hecho de que las decisiones en procedi-
mientos sumarios o sumarisimos, sean en principio incompatibles con el derecho procesal
del inicio del siglo XX. El periodo de la concepcidn liberal del proceso limité los juicios
con fundamento en la verosimilitud, pues pretendia ademds de la vinculacién del juez a la
ley, la prevalencia de la seguridad juridica y la ausencia de arbitrariedades. Ante esta des-
confianza, se evidenciaron las garantias para la participacién adecuada en el proceso, las
que pasaron a significar garantias de libertad del litigante en contra de la posibilidad del
arbitrio judicial.

No obstante, la transformacién de la sociedad y del Estado hizo surgir nuevas situa-
ciones sustanciales carentes de tutela. La necesidad de mayor celeridad, advenida de las ca-
racteristicas de los nuevos derechos y de las relaciones juridicas propias de la sociedad con-
tempordnea, comprobaron las limitaciones del sistema procesal civil cldsico y la urgencia de
un nuevo sistema que comprendiera la proteccidn de estos nuevos derechos.

En efecto, la sumarizacién de los procedimientos han tenido dos justificaticiones,
segtin Antonio Carratta: por un lado, evitar que la demora imponga perjuicios al derecho
de quien tiene la razén; y, por otro, evitar que el onus de proveer el normal desarrollo del
proceso recaiga justamente sobre dicha parte, que resultard tener la razén®.

Pues bien, por tutela sumaria se entiende el conjunto de procedimientos caracteri-
zados por la simplificacién y la reduccién de fases procesales, de los requisitos, formas y de

de proteccién y su justificacién endoprocesal y extraprocesal, dado que al determinar el suministro de los me-
dicamentos necesarios para la mantencién de la vida de los recurrentes, la Corte Suprema, ha dejado manifiesto
que “las medidas no alcanzan ni definen, de modo alguno, la implementacién y disefio de politicas publicas,
pues tal labor excede las facultades de esta Corte y corresponde, en propiedad a una funcién de otros érganos
del Estado, cuya singularizacidon no cabe efectuar este tribunal.[...] En otras palabras, esta Corte debe velar, en
esta sede de proteccién, por la efectiva realizacién de los derechos garantizados por el Constituyente aludidos
en el articulo 20 de la Carta Politica, estdndole vedado determinar de qué modo la autoridad recurrida habrd de
concretar el mandato contenido en el fallo que al efecto pronuncie”.

2 CHIOVENDA (2005) Tomo I, p. 155 y ss.

3 CARRATTA (2012) p. 16; Cfr. ProTO P1sani (1979) p. 314.
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los plazos de los actos procesales, instituidos con la finalidad de facilitar el acceso a la justi-
cia y acelerar el resultado de la accién®.

Sin embargo, hay procedimientos atin mds breves y concentrados, denominados por
la doctrina como procedimientos sumarisimos. Tales ritos, son aquellos en que las vias pro-
cedimentales se caracterizan por establecer plazos ain mds breves, mayor concentracién de
actos procesales y la unicidad de la audiencia. Este tipo de procedimiento se justifica en las
demandas en que sea necesaria y evidente una tutela jurisdiccional de urgencia®.

Normalmente, la doctrina trata la formacién de la cosa juzgada en las acciones de
procedimiento sumarios, como una excepcionalidad®, la cual tiene su fundamento en que
en los procedimientos de tramitacién célere y de limitada produccién probatoria, la cogni-
cién judicial sobre el fondo serfa una de naturaleza sumaria y limitada. Esta concepcién se
vincula a la nocidn liberal del proceso y no a la actual concepcién, que se vincula a la tutela
efectiva de los derechos.

Asi las cosas, la accién constitucional de proteccién es una accidén de naturaleza su-
marisima?. Si bien es cierto que, tanto la doctrina y la jurisprudencia han sido unisonas en
repetir que su naturaleza procesal es cautelar, esta afirmacién no resiste a la mejor doctrina
del derecho procesal moderno™.

Primeramente, porque la accién constitucional de proteccién no tiene por objeto
asegurar ninguna circunstancia u objeto de una futura accidn, sino que tutelar un derecho
fundamental preexistente ¢ indubitado por medio de un procedimiento célere y con la fina-
lidad de otorgar proteccién efectiva a los derechos fundamentales pertinentes. Tanto es asf,
que en el recurso de proteccién no se exige caucién o cualquier otro resguardo para garan-
tizar la reversibilidad de la medida concedida por el juez; no tiene como requisitos el fimus
boni iuris y el periculum in mora, como tampoco pierde sentido si no es presentada otra
accién, como veremos adelante. La finalidad del recurso de proteccién no es la provisiona-
lidad de la tutela juridica de los derechos fundamentales, sino que el resguardo urgente y
efectivo de dichos derechos.

En nuestro contexto, la expresién “sin perjuicio de los demds derechos que pueda
hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes” contenida en la norma que
consagra la accién en comento (especificamente en la parte final del inciso primero del ar-
ticulo 20 de la Carta Fundamental), ha provocado una confusién en la comprensién de
su naturaleza procesal. En efecto la cosa juzgada no puede y no estd relacionada con esta

3 GRECO (2014) p. 867; Cfr. BORDALI (2011), p. 65 y ss; Cfr. BORDALI (2006), p. 212 y ss.
3 Ouva (1991) p. 36.

3% “Dicho de otro modo, los pronunciamientos dictados en los procesos sumarios no producen cosa juzgada

material sino formal, por lo que la misma relacién juridica sustantiva puede volver a ser ventilada en un proceso
posterior con una cognicién plena y exhaustiva”. En: BORDALI (20006) p. 212.

% De acuerdo con lo que se plantea: “Podemos definir el recurso de proteccién como una accién procesal
instaurada por la Constitucién, cuyo cardcter informal y sumarisimo habilita al afectado por actos y omisiones
arbitrarios o ilegales —que se le agravien en el legitimo ejercicio de cualquier de los derecho que la Carta especi-
fica— para recurrir directamente a la Corte de Apelaciones respectiva, la cual queda autorizada para decretar las
medidas que estime necesarias para restablecer el imperio del derecho y para asegurar la debida proteccién del
agraviado”. En Rios (1993) p. 453.

% NOGUEIRA (2010), p. 233.
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expresién, sino que dicha norma se refiere a la conexidn entre acciones; y ello exactamente,
porque los derechos fundamentales discutidos, objetos de la accién constitucional de pro-
teccién, conforman una causa de pedir y un pezitum especifico, configurando un objeto de
la demanda, o sea, la tutela efectiva del derecho desde su categoria de derecho fundamental.
En el caso, estamos frente a acciones conexas no dependientes, y no a la misma accién®.
Por lo tanto, la expresién no genera como consecuencia la cosa juzgada formal, como de-
fiende la doctrina y jurisprudencia mayoritaria.

En esta perspectiva, la doctrina ha insistido que debido a la limitacién probatoria
existente en los procedimiento sumarios y sumarisimos, no se podria hablar de cosa juzgada
material, pues el juez no pudo conocer de una amplitud de pruebas y de una amplia par-
ticipacion de las partes. Esto se debe a que el fin de la jurisdiccidn, segtin la doctrina chio-
vendiana y postchiovendiana, era dar actuacién a la ley. La imposibilidad de conceder la
tutela del derecho con fundamento en juicios de répida tramitacién tuvo por base, ademds
de otras cosas, la suposicién de que el dnico juicio que podria efectivamente “actuar la ley”
solo podria ser posterior a la verificacién de la existencia del derecho en un proceso “seguro
a las partes”, de /lato conocimiento.

2. EL PROCEDIMIENTO SUMARISIMO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION Y EL DERECHO

PREEXISTENTE E INDUBITADO

Aunque el procedimiento sumarisimo de proteccién no establezca un periodo pro-
batorio en contradictorio, ello no significa que el juez pueda decidir sin la existencia de
pruebas que evidencien los argumentos presentados por las partes. En efecto, en el proce-
dimiento sumarisimo de las acciones constitucionales de proteccidn, la prueba documental
debe otorgar la certeza y la exigibilidad del derecho que se pretende ver tutelado®. Frente
a esto, no serfa imposible suponer que, cuando se interpone el recurso de proteccidn, esta-
mos hablando de un derecho indiscutible que se ve amenazado o afectado su ejercicio por
una arbitrariedad.

La doctrina y la jurisprudencia nacional y comparada, han determinado como re-
quisito, que el derecho sostenido en el dmbito del recurso de proteccién sea “preexistente
e indubitado™'. Enrique Navarro Beltrén explica que “la accién cautelar es procedente no
solo respecto de perturbaciones o privaciones de un derecho indubitado y preexistente, sino
también frente a amenazas™?. La expresién “preexistente e indubitado” quiere decir que el
requirente tiene el onus o la carga procesal de probar su pretensién documentalmente en
conjunto con la presentacién de la demanda de proteccidn, pues en los procedimientos de
naturaleza sumarisima no hay término probatorio. Ademds, el requirente, o a nombre de

% En este sentido se sigue la posicién de ROMERO (1999) p. 513; Cfr. RoMERO (2017) Tomo IV, p. 157 y ss.

# En este sentido “Que, en estas condiciones, tal como lo sefialaron los jueces de alzada, la materia que trata
la proteccién es de lato conocimiento y no se ajusta a los fines de la presente accién constitucional, razén por la
que el recurso no podrd prosperar”. En VAsQuEz con CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (2017).

41 CONTRERAS CON INTENDENCIA REGIONAL DE LA ArAUCANIA (2016); Cfr. Mujica con Craro CHiLE S.A. (2015).
2 Navarro (2012) p. 622.
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quien se pide, debe ser titular de un derecho expreso en ley y debe ser posible demostrarlo
de plano, o sea, las pruebas de su existencia deben ir aparejadas a la demanda.

La certeza y la exigibilidad del derecho son requisitos obligatorios para presentar el
recurso de proteccién®, es el derecho manifiesto en su existencia, delimitado en su exten-
sién y apto a ser ejercitado en cualquier momento. Para esto es necesario cumplir con tres
requisitos fundamentales: i) certeza juridica; ii) existencia de derecho subjetivo y no mero
interés juridico; y, iii) objeto del recurso de proteccién determinado.

La certeza juridica es el principal requisito para determinar la preexistencia y el ca-
rdcter de indubitado de un derecho, de modo que el mismo debe derivar de una norma
juridica expresa, no siendo reconocido como preexistente e indubitado aquel fundamenta-
do en analogfa, equidad o principios generales del Derecho, a excepcién de los principios
constitucionales y derechos fundamentales implicitos.

Por otro lado la doctrina extranjera entiende que la existencia de un derecho subje-
tivo del afectado, presupone que la accién de tutela de los derechos fundamentales es apli-
cable a la proteccién de un derecho fundamental y no de un simple interés juridico; y, por
tltimo tal comprensién es aplicables al recurso de proteccién, dado que el derecho preexis-
tente ¢ indubitado debe referirse a un objeto determinado, pues el recurso de proteccién no
es medida procesal adecuada para tutelar prestaciones indeterminadas, genéricas, fungibles
o alternativas y provisionales; lo que se pretende con esta accién, en concreto, es el ejercicio
y garantfa actual de un derecho fundamental y no su reparacién econémica*.

En efecto, si el derecho debe ser cierto y exigible para que la accién constitucional
cumpla con los requisitos de “preexistente e indubitado”, —a partir de la subsuncién de la
situacién de hecho a la norma legal—, se infiere, en consecuencia, que estos necesitan ser
probados de plano, conjuntamente con la demanda de proteccién, por medio de prueba
documental®.

3. EL DERECHO PREEXISTENTE E INDUBITADO COMO DERECHO EVIDENTE: LA
CONCEPCION MATERIALISTA
La primera corriente conceptual entiende como derecho preexistente e indubitado
un derecho cierto e incontestable, reportando a una especie de derecho que, a la par de
existente en el plano material, contiene un plus, un atributo especial, sin el cual no podria

4 Sobre la diferencia entre mera expectativa y derecho indubitado: “Que, para los efectos de resolver el pre-
sente recurso y sin perjuicio de otras acciones que pueda interponer el actor, en relacién a las garantias que se
estiman conculcadas, y especificamente respecto de la supuesta vulneracién del derecho de propiedad, no se
vislumbra por estos sentenciadores que exista respecto del recurrente un derecho de propiedad como lo preten-
de, en relacién a la concesién de los beneficios previsionales que impetra, puesto que no existié un acto admi-
nistrativo final que determinara, en este caso, la procedencia de los beneficios previsionales que impetra, ya que
tal como lo reconoce el recurrente previo a su renuncia, se le informé una simulacién del monto de su pensién
de retiro. Asf las cosas, la simulacién a la que alude no pudo generar la titularidad de un derecho indubitado de
propiedad a su respecto, sino una mera expectativa, que en definitiva no se concretd”. echo, principio o regla
sea no ncia de 12 de marzo de 2018.dieren asistirle a quienes recurren.o imperio esta Corte ha de prot. En Ar-
VAREZ CON DIRECCION PREVISION DE CARABINEROS DE CHILE (2017).

4 ZANELLA DI PIETRO (2004) pp. 677-678.

# MARINONI y CRUZ ARENHART (2015) p. 355.
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ser tutelado por via accién constitucional de proteccién®. En otras palabras, las caracteris-
ticas de preexistente e indubitado exigen que el derecho invocado esté expresado en norma
legal y debe traer en si todos los requisitos y condiciones de su aplicacién a favor del recu-
rrente: de este modo, si su existencia es dudosa o su extensién limitada, o si su ejercicio de-
pende de situaciones y hechos indeterminados, no podemos hablar de derecho preexistente
e indubitado.

Como podemos ver, esta corriente se afinca en la idea de la evidencia o la imposibi-
lidad de controversia del derecho material postulado en juicio, para que sea procedente el
recurso de proteccidn, tesis evidentemente subjetivista, susceptible de diversas criticas.

Primeramente, debe senalarse, que la expresién “derecho preexistente e indubitable”
no puede ser comprendida literalmente, pues de otro modo, nada podria ser objeto del re-
curso de proteccidn, ya que es muy rara la posibilidad de que un derecho, principio o regla
no sea susceptible de limitaciones, revisién o restricciones. Ademds, cualquier demandado
puede contestar el derecho, por mds evidente que este sea. El problema de entender “el
derecho preexistente e indubitado” aprioristicamente, es redundar en sinonimias inutiles,
verdaderas perisologias que nada definen.

Bajo esta comprensién, se articuld la tesis de que la sentencia que concede el recurso
de proteccién, por reconocer no solamente la existencia del derecho, sino también que es
preexistente e indubitado, estarfa protegido por la cosa juzgada material; mientras que, la
sentencia que rechaza la proteccién, por el contrario, no formarfa cosa juzgada, como vere-
mos adelante, visidén, que a modo de ejemplo, ha sido plenamente aceptada por la jurispru-
dencia brasilena®.

4. EL DERECHO PREEXISTENTE E INDUBITADO COMO UNA NOCION TIPICAMENTE

PROCESAL

Para esta visién, que denominaremos como procedimental, la expresién derecho
preexistente e indubitado se refiere solamente a la exigencia de que los hechos en que se
pretende fundar el derecho sean comprobados de plano, siendo irrelevante, segtin esta tesis,
la complejidad de las cuestiones juridicas relacionadas a la pretensién que se vehicula®.
Errazuriz y Otero entienden que el objeto de la prueba en el procedimiento de proteccién
no son los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, sino que hechos que revisten el
cardcter de una accién y omisién arbitraria o ilegal, debiendo ser objeto de prueba el legiti-
mo ejercicio del derecho cuya proteccién se reclama®.

4 ALESSANDRI et al. (1998) Tomo I, p. 486 y ss., trabajan la defensa de los derechos de la personalidad por el
recurso de proteccién como una categoria especial de derechos.

¥ Stimula Vinculante 304 del Supremo Tribunal Federal brasilefio: “Decisdo denegatéria de mandado de segu-
ranga, nio fazendo coisa julgada contra o impetrante, nio impede o uso de agio propria’.

4 “Que no habiéndose acreditado en autos la existencia de tal derecho indiscutido y preexistente de aquellos
cuyo imperio esta Corte ha de proteger por esta via cautelar de urgencia, resulta esta razén suficiente para con-
cluir que la presente accién ha de ser rechazada, sin perjuicio de otras acciones que pudieren asistitle a quienes
recurren”. En CEBALLOS cON INSPECCION DEL TrRABAJO INORTE CHACABUCO (2017).

4 ErRrAzURIZ y OTERO (1989) pp. 172 y 174; Igualmente, Paillas entiende que “es de transcendental impor-
tancia la conviccién que el tribunal se forme acerca de la existencia de un derecho indubitable o no seriamente
controvertible. En: PaiLras (1997) p. 83.
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La preexistencia y el cardcter indubitado dicen relacién, por lo tanto, a la comproba-
cién del derecho subjetivo en el proceso por medio de pruebas pre constituidas presentadas
junto a la demanda, siendo solamente posible hablar de derecho preexistente e indubitado
en la perspectiva del proceso™.

En el plan de los derechos objetivos, no obstante, no es posible concebir tal categorfa
especial de derechos, pues no existe un derecho general y abstracto que sea indubitable’’.
Es el recurrente quien debe demostrarlo como tal por medio de las pruebas documentales
presentadas conjuntamente con la demanda de proteccién o hasta la vista de la causa, para
que el juez, por medio de la sana critica, declare que tales derechos poseen dicha determi-
nada caracteristica.

De este modo, su naturaleza es tipicamente procesal, pues atiende al modo de ser
de un derecho subjetivo en el proceso: la circunstancia de que un determinado derecho
realmente exista no le da la caracteristica de preexistente e indubitado®, pues esta solo le
serd atribuida si los hechos en que se funda la accién sea probada de modo incontestable,
de manera cierta y precisa en el proceso™. Esta figura normalmente ocurre cuando la prue-
ba es documental, pues esta es adecuada a la posibilidad de demostracién inmediata de los
hechos™. Asi, la expresién “preexistente e indubitado” estd ajustada en su sentido especifico
juridico-procesal, pues debe ser demostrado por medio de prueba literal y preconstituida™.

° En este sentido la Corte Suprema ha entendido que “[...] que de lo expuesto aparece que la parte recurrente
no ha acreditado en autos la existencia de un derecho indiscutido y preexistente de aquellos cuyo imperios esta
Corte ha de proteger por esta via cautelar de urgencia, y no siendo esta una instancia declarativa de derechos,
puede concluirse que la presente accién ha de ser rechazada” En TRASPORTES SANTIN Y COMPANIA LIMITADA CON
SECRETARIA REGIONAL MINISTERIAL DE TRANSPORTE (2018).

U “Os direitos, enquanto categorias prdprias dos direitos diversos ramos do direito material, que o estabelecam, exis-
tem ou ndo existem (...). Na dimensio do processo é que os direitos podem apresentar-se como incertos ou iliquidos,
no sentido de controversos (...). Nio hd, no plano material, essa categoria de direitos”. En BATISTA DA SiLva (2002)
Tomo II, pp. 370-371.

52 “Como es sabido, esta Corte ha sostenido que tratdndose del reclamo de ilegalidad de la Ley de Municipali-
dades, basta para interponerlo invocar y probar la existencia de un interés legitimo, en tanto, para accionar un
recurso de proteccidn, es necesario que quien incoa la accién de tutela de garantfas fundamentales acredite la
existencia de un derecho indubitado a su favor que se encuentre amagado”. En Ramirez con CONSTRUCTORA FV
S.A. v orra (2017).

% “Que el agravio para la parte perdidosa en estos autos, se fundamenta en la apreciacién parcial de los hechos

por parte de los sentenciadores puesto que estos tomaron en consideracién solo aquellos aspectos que favorecen
el recurso de proteccién del sefior Rivera Viedma, dando por establecida la existencia de un derecho indubitado
sin que se hubiese aportado prueba al efecto”. En Arvarez v orros con Rivera (2018).

> “Cuando la prueba documental es suficiente, 0 no es necesaria prueba alguna, pues no se discute materia de
hecho, la sentencia, la juzgar el mérito, produce cosa juzgada material. En el mandado de seguranca, cuando
el juez juzga el mérito, la participacién, aunque limitada a la prueba documental, es plena y suficiente —no
limitada, como las decisiones proferidas durante el curso del proceso”. En MARINONI y CRUZ ARENHART (2015)
pp. 67-68.

> “Como se vé, o conceito de direito liquido e certo é tipicamente processual, pois atende ao modo de ser de um
direito subjetivo no processo: a circunstincia de um determinado direito subjetivo realmente existir nio lhe dd a ca-
racteriza¢io de liquidez e certeza; estd sé lhe é atribuida se os fatos em que se fundar puderem ser provados de forma
incontestdvel, certa, no processo. E isto normalmente se dd quando a prova for documental, pois esta é adequada a
uma demonstracio imediata e segura dos fatos”. En AGricora (2000) p. 53.
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[V. SOBRE LA COSA JUZGADA

Desde un sentido amplio, la cosa juzgada es la fuerza que el ordenamiento juridico
concede al resultado del ejercicio de la actividad jurisdiccional®®. Dicha fuerza consiste en la
subordinacién a los resultados del proceso por medio de la inmutabilidad y de la irrevoca-
bilidad de la resolucién judicial que resuelve sobre el fondo™.

Segtin Liebman, la cosa juzgada debiera ser concebida desde una perspectiva unita-
ria*®. Esto impedirfa considerar que los efectos de la cosa juzgada fueran diversos segtin el
resultado del proceso. Ademds, la unicidad de la cosa juzgada tiene tres implicaciones: i)
por un lado, las llamadas funciones positivas y negativa de la cosa juzgada deben ser con-
sideradas simples manifestaciones de un mismo fenémeno o efecto; ii) que el efecto de la
cosa juzgada no puede ser diferente en su alcance segtin el resultado del proceso (segin la
teorfa de la unicidad de la cosa juzgada, no se puede admitir ser la cosa juzgada secundum
eventum litis)*’; y, iii) que se forma la cosa juzgada en toda sentencia firme, cualquiera que
sea la categorfa doctrinal en que esta se inserte®.

No obstante, con el pasar del tiempo y también superada la perspectiva liberal del
derecho procesal, las legislaciones y la doctrina, en la bisqueda de mejores respuestas a las
distintas realidades fdctico-juridicas y a la idea del fraccionamiento del derecho acciona-
do®!, pasé a admitir diversas excepcionalidades a la regla de la unicidad de la cosa juzgada,
como veremos en el préximo tépico.

1. LOS EFECTOS EXTENSIVOS O EXCEPCIONALES DE LA COSA JUZGADA

La cosa juzgada pro et contra es la cldsica concepcién donde la cosa juzgada material
genera efectos negativos y positivos tanto dentro como fuera del proceso®. Esta es la regla
de aplicacién general de la cosa juzgada®. En esta modalidad, la cosa juzgada opera inde-
pendientemente de la suficiencia probatoria o del resultado del proceso, de modo que, sea
aceptando o rechazando la demanda, habrd formacién de cosa juzgada material. Es el caso

> “Giudicato o cosa giudicata & la decisione contenuta nella sentenzadel giudice, quando é divenuta immutabile in
conseguenza della preclusione delle impugnazioni”. LIEBMAN (1989) p. 1.

%7 “La composicién de la /itis exige, pues, no solo la imperatividad, sino hasta cierto punto también la inmuta-
bilidad del juicio”. En: CARNELUTTI (1997) Tomo I, p. 142.

8 “Limpossibilita di modificare questi effetti vale per tutte le parti, sia a favore, sia contro ciascuna di esse, percio
anche contro il vincitore e nei confronti del soccombente, a quale non si puo chiedere una nuova decisione per aggra-
vare la sua condizione”. LIEBMAN (1989) p. 4; Cfr. PUGLIESE (1969) pp. 800-805.

*» En la defensa de la unicidad de la cosa juzgada, Chiovenda ensefia que: “La cosa juzgada produce efectos
entre las partes; la excepcidén de cosa juzgada corresponde a ambas partes. También este principio dependen de
la naturaleza publica del proceso. La excepcién de cosa juzgada no corresponde a una u a otra parte segin que
haya vencido o no (secundum eventum litis); también el derrotado la puede oponerla”, en: CHIOVENDA (2005)
Tomo I, p. 335.

% Ruslo (2002) p. 301.

61 Sobre la frazionabilita del diritto azionato, ver en: MANDRIOLI y CARRATTA (2016) Tomo II, pp. 184-186

2 “Luautorité de la sentence et de la chose jugée émane de Iinvestiture du juge. Lefficacité dépend de son contenu et
est déterminée par la loi dans chaque droit positif. La chose jugée, en tant que mesure d'efficacité, peut étre substan-
tielle ou formelle”. En COUTURE (1954) p. 696.

% CADIET et al. (2013) p. 910; Cfr. CavyroL (2017) p. 474.
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de la sentencia inter alios, que encuentra su mds importante expresion en el derecho de de-
fensa, pero también en la correcta actuacién del principio del contradictorio®. Desde esta
perspectiva, la cosa juzgada no produce ningtin efecto en contra de los terceros, pues estos
no participaron del proceso y de este modo, no podrian soportar los efectos de la decisién®.

Como anteriormente fue mencionado, la sentencia por regla general solamente vale
entre las partes, y los terceros no pueden beneficiarse ni tampoco verse perjudicados por
la misma. No obstante, por razones excepcionales es posible que ciertos terceros se vean
favorecidos o perjudicados por la decisién proferida para las partes, produciendo una ex-
tension de los efectos de la sentencia a aquellos®, generando la denominada cosa juzgada
ultra partes, que opera cuando la sentencia alcanza o se extiende a derecho de terceros, o de
determinada categorfa o clase, como por ejemplo, en las acciones de tutela promovida por
un sindicato, en relacién a derechos de determinado grupo de trabajadores.

La cosa juzgada erga omnes es una excepcionalidad de la regla general de la cosa juz-
gada, donde los efectos subjetivos de la cosa juzgada se extienden a todos. Segtn el prin-
cipio res inter alios judicara, aliis nec nocere nec prodesse potest, la cosa juzgada no puede ni
aprovechar ni perjudicar a terceros, pues solo debe alcanzar a las partes que intervinieron
en el juicio, como imperativo del contradictorio. No obstante, ante la tutela de derechos
difusos y colectivos, la ley ha, en algunas circunstancias, extendido la eficacia de la cosa
juzgada a todos, generando un efecto erga omnes, tales como las acciones colectivas del
consumidor en Chile, o las acciones de control de constitucionalidad, como la accién de
inconstitucionalidad.

La cosa juzgada secundum eventum litis”, o a la “suerte del resultado”, en esta moda-
lidad, opera en relacién a un determinado resultado de la demanda, o sea, la cosa juzgada
material se produce solamente con la decisién que, resolviendo la /itis, declara procedente
la pretensién vertida en la demanda, pero, si la demanda es denegada, no se produce, sien-
do posible en este caso presentar nuevamente la misma demanda, con idéntico pedido y
causa de pedir®®. Este es el caso de las acciones colectivas relativas a los derechos del consu-
midor, tal como establece la propia Ley del Consumidor N° 19.496, que establece que “la

4 Carel (2007) p. 315; “La sua giustificazione ¢ essenziale: & il principio del contraddittorio e in particolare il di-
ritto di difesa che lart. 24, 2°, Cost. dichiara inviolable: nessuno puo essere vincolato dal giudicato se non ha avuto
la possibiliti di difendersi dinanzi al giudice”. LIEBMAN (1989) p. 14.

© “La chose jugée qui lie les plaideurs n'a aucun effet i l'8gard des tiers: ‘res inter alios judicata nec nocet, nec pro-
dest’ Le jugement ne peut créer directement de droits ou d'obligations en faveur ou & 'encontre de ceux qui nont été
ni parties ni représentés, de la méme facon que le contrat ne produit d'effers quentre les parties contractantes”. En:
CHAINAIS ¢t al. (2016) p. 756; Por otro lado, RIED (2015) p. 294, sobre el uso del recurso de proteccién en con-
tra de la cosa juzgada en otro proceso.

% ALLORIO (2014) p. 47.

 En sentido contrario: “La cosa juzgada se produce entre las partes; y la excepcién de cosa juzgada correspon-
de a ambas partes. La excepcion de cosa juzgada no corresponde a una u otra partes, segin haya o no vencido

(secundum eventum litis); también el vencido puede oponerla”. En CHIOVENDA (1925) Tomo I, p. 421.

8 A rigor, o conceito de coisa julgada secundum eventum litis ndo tem a ver com os terceiros (sujeitos ou nio i coisa

Julgada, como visto acima) mas diz respeito as partes do processo, podendo a coisa julgada formar se, ou nio, de acor-
do com o resultado do processo”. En PELLEGRINI (2005) p. 15.
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sentencia ejecutoriada que declare la responsabilidad del o los demandados producird efecto
erga omnes...” .

Por otro lado, la cosa juzgada secundum eventum probationis, o a la “suerte de la
prueba”, en esta modalidad, opera con el agotamiento o frente a la suficiencia probatoria.
En principio, tanto las decisiones que acogen la demanda o la rechazan provocan cosa juz-
gada material, salvo con una excepcidn: si el pedido fue juzgado improcedente por ausencia
de pruebas; en dicho caso, no hay formacién de la cosa juzgada material, siendo posible
que el demandante presente una nueva demanda, con nuevas pruebas para instruir su pre-
tensidn, tales como en los casos de las acciones constitucionales en otros sistemas juridicos.
La cosa juzgada secundum eventum probationis es caracterizada por formarse solamente
cuando exista grado de certeza por el agotamiento de las pruebas, siendo la demanda juzga-
da procedente o improcedente con suficiencia de material probatorio®.

2. LA cosa JUZGADA SECUNDUM EVENTUM LITIS EN LAS ACCIONES CONSTITUCIONALES

DE PROTECCION

Con la sentencia se obtiene la cosa juzgada de fondo, y se dice que la 7es ha sido
juzgada, expresion que designa la realidad sobre la cual opera el proceso, esto es, la /s
o el negocio. De esta forma, la cosa juzgada protege el fallo de mérito que se obtiene por
medio del proceso de cognicidn, o por otro lado, la decisién sobre las cuestiones de fondo.
Tales cuestiones de fondo juzgadas no son solamente las expresiones resueltas, sino también
aquellas cuya solucién sea una premisa necesaria para la decisién de las primeras, y que,
por tanto, se resuelven implicitamente’’. La excepcionalidad del efecto secundum eventum
litis no es nueva; Pugliese explica que esta posibilidad de excepcién ya estaba presente en
el Derecho Romano tardio, por la tendencia justiniana a determinar la eficacia secundum
eventum litis, o sea, segn el éxito del proceso’.

De este modo, se puede afirmar que la cosa juzgada secundum eventum litis torna in-
mutable la decisién segtin el resultado del proceso. Camilo Zufelato explica que esta creati-
va solucién legislativa, fue denominada como tal, dando nueva vida a un principio procesal
que siempre ha sido muy combatido por los procesalistas, debido a la posible desigualdad
que le serfa inherente, la que concede una clara ventaja a una de las partes en la medida en
que la improcedencia combinada por la insuficiencia de pruebas no blinda el resultado del
proceso, permitiéndoles nueva discusién’. Podemos en Chile distinguir dos grandes posi-

% Como por ejemplo: “Que, sin perjuicio de lo razonado en los motivos precedentes, es importante resaltar
que no es propio de esta accién cautelar especialisima, resolver materias en que existe controversia entre partes,
en que el derecho reclamado no es indubitado, como ocurre en la especie, desde que la renuncia y reembolso
del capital retenido, los requisitos exigidos para que opere y la interpretacién y aplicacién de las cldusulas es-
tatutarias que lo regulan, ha sido contradicho por la parte recurrida, que invoca el mismo estatuto social pero
para sostener el rechazo de la pretensién del recurrente, todo lo cual requiere de un procedimiento declarativo
previo de lato conocimiento, en que las partes tengan la oportunidad de rendir sus probanzas oportunamente,
tal como se advirtié en el motivo cuarto precedente, y que constituye otra razén para el rechazo de la accién de
proteccidn ejercida”. En Ap4os con Coorerativa AGricora CONTROL PISQUERO DE ELQur Y LiMarl LTp4 (2009).

70 CARNELUTTI (1997) Tomo I, pp. 136-137.

"t PUGLIESE (1969) p. 756.

72 ZurELaTO (2016) p. 328.
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ciones sobre la aplicabilidad secundum eventum litis en el recurso de proteccién que deno-
minaremos como posicién procedimental y posicién subjetiva.

i) Posicion procedimental: Para esta postura, la resolucién definitiva en la accién de
proteccién produce, como en toda sentencia jurisdiccional, los efectos de la cosa juzgada
material, tanto para la que deniega como para la que concede la proteccién. No obstante,
para la posicién defendida por Radl Tavolari Oliveros, en el caso que se deniegue, el afecta-
do queda facultado para promover otras acciones jurisdiccionales por via ordinaria para la
tutela de sus derechos, pero no la accién de proteccién nuevamente’. Dicha postura insiste
en que la accién de proteccién acogida produce efectos de cosa juzgada material, pues en-
tiende que “a la conclusidén que precede se arriba ficilmente si se unen todos los anteceden-
tes consignados, de los que resulta que la resolucién de la proteccidn es una sentencia de-
finitiva que produce cosa juzgada y que el texto constitucional solamente autoriza a quien
dedujo la proteccién para hacer valer sus derechos ante la autoridad o ante los tribunales
correspondientes”.

Denominamos esta posicién como procedimental, pues ademds de vincularse a la
concepcién materialista anteriormente descrita, también entiende que el recurrente queda
impedido de presentar una nueva accién de proteccién’. La excepcién estd ante la via or-
dinaria. Esta posicién distingue, entonces, no solamente secundum eventum litis, sino tam-
bién segin la naturaleza del procedimiento”.

ii) Posicidon subjetiva: esta visién sobre los efectos de la cosa juzgada en el recurso de
proteccién, distingue el grado de eficacia de la sentencia, atendiendo a si esta acogié o de-
negé la pretensién de proteccién, y también si ha sido pronunciada en contra de la Admi-
nistracién o de un particular. Eduardo Soto Kloss, representante de esta postura, entiende
que cuando nos encontramos con una sentencia que acoge la accién de proteccién deducida
por un particular denunciando la existencia de un acto ilegal o arbitrario por parte de la
Administracién, producird los efectos de la cosa juzgada material, basando su opinién en los
efectos que desarrollard la sentencia sobre el recurso que se pronuncie’®. Por otro lado, si se
acoge una accién de proteccién frente un acto ilegal de la Administracién, no podrd volver
a discutirse en otra sede la validez del acto administrativo, ya que, dejando sin efecto dicho
acto, este quedard eliminado del ordenamiento juridico. Para esta visién, ademds de admi-

7 “La sentencia denegatoria, dictada en proteccién, no impide que el litigante cuyas pretensiones de auxilio
constitucional se rechazaron, pueda obtener que, a su pedido, la jurisdiccién ordinaria enmiende lo resuelto por
la jurisdiccién constitucional y le otorgue el amparo solicitado”. TavoLart (2000) p. 528.

74 En este mismo sentido ha decidido la Corte Suprema, entendiendo que “esto significa que, si bien los mis-
mos hechos no pueden ser nuevamente ventilados en un recurso de proteccidn, si pueden ser objeto de un
juicio declarativo sometido a las normas legales del procedimiento que corresponda, con todas las instancias
procesales que permitan a las partes formular las alegaciones y rendir las pruebas que estimen pertinentes para
demonstrar sus pretensiones o defensas”. En: Mansizza con MuniciparipAp pe PUERTO MoNTT (2016).

7> En la misma posicién segin la naturaleza procedimental: “[...] afirmamos que la sentencia que se pronuncie
en el recurso de proteccién estard revestida de los efectos propios de la inmutabilidad de las resoluciones judi-
ciales solo en lo que se refiere a la iniciacidén de un nuevo proceso de proteccién, mas no podrd afectar ni mu-
cho menos vincular el contenido de la decisién jurisdiccional que eventualmente se dicte en un proceso de lato
conocimiento”. En PINOCHET (2016) p. 428.

76 Soto Kross (1982) pp. 289 vy ss.; Cfr. PINOCHET (2016) p. 419.
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tirse la cosa juzgada secundum eventum litis, se admite una eventualidad secundum eventum
parte, pues distingue las acciones de proteccién en contra de particulares y del Estado.

3. LA cosa JUZGADA SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS EN LAS ACCIONES

CONSTITUCIONALES DE PROTECCION

La locucién secundum eventum probationis designa una especie de infortunio proce-
sal, determinado por la deficiencia de pruebas, o la no constitucién de los presupuestos fdc-
ticos que autoricen el magistrado a decidir por la procedencia de la demanda en términos
del onus probandi. La excepcionalidad dice respecto con la posibilidad del juez de rechazar
la demanda sin resolucién del mérito cuando entiende insuficientes las pruebas para acoger
la pretensién; o, de la relativizacién de la cosa juzgada material, cuando el recurrente de
proteccién presenta nuevos elementos de prueba en demanda repetitiva, anteriormente re-
chazada y protegida por la cosa juzgada material”’.

La cosa juzgada secundum eventum litis se diferencia de la cosa juzgada secundum
eventum probationis, en la medida que la primera se refiere al resultado del juicio cuando
se conoce del mérito y de las pruebas, mientras que la segunda, se refiere especialmente
cuando en la circunstancia de escasez probatoria por parte del recurrente, se permite en una
segunda demanda, conocer del mérito o del fondo de la causa.

La cognicién judicial en el procedimiento del recurso de proteccién es plena y ex-
haustiva secundum eventum probationis. Esto quiere decir que no existe limitacién sobre la
materia a ser debatida en juicio, sino que la profundidad de la cognicién judicial estd con-
dicionada a la existencia de elementos probatorios suficientes.

Esto, porque la formacién de la cosa juzgada en las acciones de proteccidén estdn
limitadas a la prueba del derecho preexistente e indubitado. La propia Ada Pellegrini Gri-
nover, al escribir sobre la cosa juzgada secundum eventum probationis, destaca la posibilidad
de la relativizacién de la cosa juzgada, en hipédtesis de improcedencia de la accién por la in-
suficiencia probatoria’. En este caso, la sentencia serd inmutable solamente en los casos de
procedencia, o sea, in utilibus.

De este modo, la decisién definitiva del objeto del recurso de proteccién queda con-
dicionada a la profundidad de la cognicién que el magistrado logre, eventualmente, con base
a la prueba existente en los autos. A la conclusién de que, ante la insuficiencia probatoria, el
objeto litigioso del recurso de proteccién, o sea, el fondo o mérito de la demanda, es resuelto
sin el cardcter definitivo, no alcanzando asi, la formacién de la cosa juzgada material.

La técnica de cognicién secundum eventum probationis debe ser utilizada en razén
de la falta de insuficiencia de pruebas para impedir que la cuestién sea decidida con fuerza
de cosa juzgada —remitiendo a las partes a la via ordinaria o discusién del mérito en accién
propia—, o para permitir que la demanda sea decidida sin cardcter de definitividad, de

77 “Tratase de técnica processual para conceber procedimentos simples e céleres: a) com supressio da fase probatdria es-
pecifica; ou b) procedimento em que as questoes prejudiciais sio resolvidas ou nio conforme os elementos de convicgio;
¢) ou, ainda, serve como instrumento de politica legislativa, pois evita, quando em jogo interesse coletivo e indisponi-
vel, a formagio de coisa julgada material, a recobrir juizo de certeza fundado em prova insuficiente”. En DIDIER JR.
et al. (2009) p. 305.

78 PELLEGRINI (2005) p. 225
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modo que la decisién sin cognicién judicial exhaustiva y plena no pueda alcanzar la autori-
dad de cosa juzgada material.

En el caso del recurso de proteccién, si el 6rgano jurisdiccional constata que el de-
recho no es preexistente e indubitado en razén de la necesidad de dilacién probatoria, o
por la precariedad de las pruebas presentadas, entonces esto significa que el derecho no fue
conocido en el fondo y en el mérito. Asi las cosas, la inexistencia del derecho preexistente o
indubitado puede ocurrir por dos motivos: i) por la inexistencia del derecho en si, demos-
trada por la prueba preconstituida en el proceso”; o ii) por la necesidad de término proba-
torio para determinar el derecho del recurrente®.

En el primer caso, ante la inexistencia del derecho en si, en virtud de las pruebas pre-
constituidas aparejadas al proceso, que dan cuenta de que el derecho reclamado no ampara
el autor, existe una declaracién de inexistencia del derecho sostenido por el recurrente, de-
cisién apta, por lo tanto, para producir cosa juzgada material.

Por otro lado, en razén de la segunda hipdtesis, cuando surge la necesidad de di-
lacién probatoria por la ausencia de pruebas preconstituidas, en dicho caso, la cognicién
ejercida no fue apta para declarar la inexistencia del derecho en el mérito o en el fondo, por
lo que se puede afirmar que, en tal situacidn, la decisién carece de contenido declaratorio
propio para justificar la proteccién de la inmutabilidad por fuerza de la cosa juzgada.

De este modo, en el recurso de proteccidn, el andlisis del meritum causae estd condi-
cionado a la presencia de prueba apta para formar la cognicién judicial exhaustiva; luego,
cuando la prueba es insuficiente para el examen de res in iudicium deducta, la sentencia no
se reviste de la fuerza de la cosa juzgada material.

La técnica de la cognicién judicial exhaustiva secundum eventum probationis debe ser
aplicada al recurso de protecién, pues dicho procedimiento no permite la verificacién de
cuestiones litigiosas cuya complejidad probatoria no pueda ser resuelta exclusivamente por
la prueba documental. Asi las cosas, en dichos casos, en que es imprescindible la produc-
cién de prueba, que no es admitida en la accién de proteccién en razén de su celeridad, el

7 “Que los antecedentes allegados al recurso, apreciados conforme a las reglas de la sana critica, no permiten

concluir que exista un acto imputable a los recurridos que pueda vulnerar el ejercicio legitimo del derecho in-
dicado pues, en el caso concreto, no se acredité fehacientemente que los recurridos hayan perpetrados los actos
destinados a destruir el pequefio puente sobre el rio Cachimalhue, existiendo tnicamente la afirmacién del
personal de la Subcomisaria de Carabineros de Quellén a partir de las declaraciones de Javier Chiguay Pérez en
orden a que la familia Netin Guenteo clausuré un portén y derribé un pequefio puente sobre el rio Cachimal-
hue para que la recurrente no transite por el predio de Héctor David Netn Guenteo, no fundando en otros an-
tecedentes sus conclusiones. A mayor abundamiento, se atribuye a la familia Nedn Guenteo la destruccién del
puente, y esta familia de acuerdo a la entrevista que ellos mismos realizan a dofia Miriam del Carmen Guenteo
Chodil, no solo la componen los dos recurridos”. En: LEGue con NEUN (2014). Igualmente, La Corte de Apela-
ciones de Coyhaique, decidié que “la presente accién resulta improcedente tanto en la forma como en el fondo,
al no acreditarse bajo ningtin supuesto la existencia de la omisién ilegal o arbitraria de que acusa el recurrente a
los recurridos, motivo por los cuales habrd de rechazarse la presente accién constitucional, tal como se dird. En:

ALINCO cON PINERA ¥ OTROS (2018).

8 “Que, en efecto, habiéndose controvertido expresamente la procedencia de dicho pago, acceder a lo solici-

tado ordenando su ejecucién implicaria la verdadera declaracién de un derecho a favor de la recurrente, pres-
tacién que debe ser discutida —y eventualmente dispuesta— en una instancia jurisdiccional diversa a esta’. En:
CONSTRUCTORA SIERRA INEVADA CON Rios Lorez v 01RO (2018).
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magistrado no debe apreciar su mérito, lo que posibilita la renovacién del pedido en accién
ordinaria propia.

Por lo tanto, la sentencia desfavorable al recurrente en la accién de proteccién, sola-
mente produce cosa juzgada material, cuando el érgano jurisdiccional declara, con base en
pruebas documentales consideradas suficientes para examinar la pretensidn, la inexistencia
del derecho fundamental sustancial sostenido, o sea, que se declare que no fue demostrado
el derecho preexistente e indubitado del recurrente.

CONCLUSIONES

En este sentido, podemos asumir que la afirmacién de que la cosa juzgada en las
acciones de proteccién siempre serd de naturaleza formal, como es comtinmente asumida,
no es del todo cierta, y ademds no vislumbra los matices propios de la accién sumarisima
de proteccién. El conocimiento del mérito o del fondo exige por parte del magistrado una
cognicién plena y exahustiva, apta para formar cosa juzgada material. Dicha cognicién es
posible ante a la produccién de pruebas que sean contundentes e indubitables.

De este modo, podemos concluir que la sentencia estimatoria de las acciones de pro-
teccidon produce cosa juzgada material, solo cuando consiste en una decisién sobre el méri-
to de la proteccién, fundada en prueba suficiente del derecho sostenido por el recurrente.
Dicha cosa juzgada material se denomina por la doctrina como cosa juzgada material secun-
dum eventum probationis, o sea, segun la suerte de la prueba.

Por otro lado, con lo analizado, podemos afirmar que aquellas sentencias desesti-
matorias, donde el juez tuvo acceso a la prueba documental presentada por ambas partes,
dando cuenta de la situacién juridica establecida entre las partes, pero decidiendo que el
derecho no ampara el recurrente, también produce cosa juzgada material secundum eventum
probationis, dado que el juez pudo conocer de material probatorio en dicha accién.

No obstante, en las sentencias desestimatorias, donde la Corte de Apelaciones estima
su rechazo por la necesidad de dilacién probatoria debido a la ausencia de pruebas precons-
tituidas, se concluye que la cognicién judicial no fue suficiente para declarar la existencia
o no del derecho fundamental reclamado por el recurrente, de modo que podemos afirmar
que dichas decisiones estdn protegidas solo por la cosa juzgada formal.

Solamente, bajo esta concepcién, podremos establecer un equilibrio entre el princi-
pio de la seguridad juridica de las decisiones constitucionales, la tutela efectiva de los dere-
chos fundamentales y la prueba producida en juicio.
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ANALIZANDO EL MODELO DE JUEZ RACIONAL.
REFLEXIONES SOBRE LA TEORIA DE LA JURISDICCION
EN EL NEOCONSTITUCIONALISMO

ANALYZING THE MODEL OF RATIONAL JUDGE. REFLECTIONS
UPON THE THEORY OF JURISDICTION IN THE NEW
CONSTITUTIONALISM.

CRISTIAN VILLALONGA TORRIJO’

RESUMEN: El presente articulo plantea que el neoconstitucionalismo, tanto en sus bases
tedricas mds sofisticadas como en su desarrollo en Espafia, Italia y Latinoamérica, se encuen-
tra en gran medida construido en base a una ficcién sobre el rol del juez. En una analogfa
con la conocida descripcién sobre el legislador racional escrita por Carlos Santiago Nino, el
trabajo revisa los principales atributos de este nuevo arquetipo judicial, cuya funcién serfa
legitimar un rol mds activo de los tribunales en la esfera publica.

Palabras clave: Jueces, neoconstitucionalismo, ficciones juridicas.

ABSTRACT: This article asserts that new-constitutional thought, both in its more sophis-
ticated theory as in its development in Spain, Italy, and Latin America, has been built on
the grounds of a fictitious model of judge. In an analogy to the well-known depiction of the
rational legislator written by Carlos Santiago Nino, the article reviews the main attributes of
this new model of judge, whose function is legitimating an active role of courts in the pub-
lic sphere.

Key words: Judges, new constitutionalism, legal fictions.

INTRODUCCION

Hace mds de 30 afios, Carlos Santiago Nino describia cémo la idea hipotética de un
legislador racional habia cumplido una funcién central en la dogmdtica juridica. La ficcién
de un legislador omnisciente, coherente y dnico —al que casi se le asignaban las particulari-
dades de un dios teolégico—, habia sido asumida de forma tdcita por la jurisprudencia para
lidiar con las evidentes limitaciones de las normas producidas por legisladores de carne y
hueso. Por ejemplo, tal hipdtesis permitia aludir a una voluntad permanente del legislador,
aun cuando quienes dictaron la norma hubieren muerto. Asimismo, este supuesto facilitaba
que los intérpretes afirmardn que la ley posefa una unidad de propdsito, pese a que, en rea-
lidad, ella serfa usualmente un acuerdo de intereses divergentes que carece de una finalidad
clara. En suma, tal modelo explicaba la continuidad de una tnica voluntad soberana tras la
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ley, y, al mismo tiempo, permitia su adaptacién a través de interpretaciones que optimiza-
ban su contenido’.

Este articulo plantea que el neoconstitucionalismo se encuentra en buena parte es-
tructurado por una ficcién andloga, a la que podriamos llamar el modelo del juez racional.
Bdsicamente, en diversos autores ligados a esta corriente se asigna a la figura del juez una se-
rie de atributos que no son empiricamente verificables, como su capacidad de interpretar la
moralidad publica y de resolver los conflictos mediante una solucién racional suficiente para
persuadir a la ciudadania. Este ideal de jurisdiccién buscarfa legitimar un rol mds activo de
los tribunales, en un proceso de ruptura con el sistema tradicional de separacién de poderes.

La literatura reciente ha debatido sobre los diversos motivos que explican la mayor
discrecionalidad de los tribunales y su menor deferencia frente al poder politico. Entre
otras causas, destaca la expansién del repertorio de derechos fundamentales y la creciente
fragmentacién politica que ha impedido controlar la autoridad de los magistrados®*. No
obstante, aquellas causas no pueden reducirse a variables externas a la figura del juez. Adi-
cionalmente, es posible afirmar que este cambio se encuentra vinculado a una redefinicién
del rol de la jurisdiccién en las sociedades contempordneas’.

Tal como sucede con la ficcién descrita por Nino, ningin autor ha sostenido abier-
tamente la figura del juez racional de forma unitaria. Sin embargo, las diversas propiedades
que gradualmente se han asignado a los tribunales a nivel teérico y discursivo, como una
especie de mosaico, han redibujado su rol. Hoy podriamos afirmar que la ficcién del juez
racional ha permeado tanto a los mismos magistrados como a la sociedad en general, cons-
tituyendo un nuevo modelo institucional claramente reconocible.

Este articulo asume una visién critica del neoconstitucionalismo, particularmente
respecto de aquellos autores que han admitido de manera ingenua los distintos atributos
que constituyen el modelo juez racional. Algunos de los cuestionamientos incluidos en el
texto no son completamente nuevos, pero creo resulta conveniente analizarlos de manera
conjunta. El problema fundamental descrito aqui no radica en que las propiedades asigna-
das a los tribunales sean irreales. Después de todo, la teorfa politica y juridica estd plagada
de ficciones destinadas a dotar de cierta coherencia al actuar de las instituciones. Tampoco
pretendo negar que esporddicamente los jueces dicten decisiones que persuadan a la ciuda-
dania o interpreten las preferencias morales de la opinién publica.

Me parece que se pueden oponer dos objeciones al modelo de juez racional. La pri-
mera dificultad estriba en que aquellas ficciones han influido en la comprensién que algu-
nos jueces tienen de sus propias capacidades, tal como si fueran una realidad. Algo similar
ocurre a nivel académico, pues autores como Alexy o Dworkin no aceptan abiertamente
estar refriéndose a propiedades ficticias*. Tales afirmaciones resultan problemdticas en el
plano institucional y normativo. En segundo lugar, los atributos identificados bajo este

' Nino (2003) pp. 328-347.
2 TATE y VALLINDER (1997) pp. 27-39.
3 HiLBINK (2012).

4 ALEXY (2005) pp. 579-580. De hecho, Dworkin plantea que su visidn del juez Hércules no es solo normativa,
sino también descriptiva, pues busca dar cuenta de la prictica mediante la cual efectivamente se ejerce la juris-

diccién. DWORKIN (1977) pp. 123-124.
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modelo parecen una base teérica débil a la hora de justificar la creciente intervencién de los
tribunales en los asuntos publicos. Aun cuando los jueces en ocasiones puntuales resuelvan
con acierto, estos tltimos casos son contingentes, y no parecen ser un presupuesto general
y suficiente para legitimar ex ante una visién expansiva del rol judicial desde el punto de
vista tedrico. Considero que ambas dificultades ponen en riesgo los requerimientos bdsicos
de un régimen democritico y el estado de derecho.

El articulo comienza con una brevisima descripcién del neoconstitucionalismo como
corriente académica en el que esta ficcién se encuentra inserta. A continuacién, este analiza
los atributos que gradualmente han conformado al modelo de juez racional a través de los
principales autores que lo sustentan a nivel teérico, como Robert Alexy y Ronald Dworkin,
agregando asimismo algunas notas sobre cémo estos atributos han sido desarrollados en
Espana, Italia y Latinoamérica. Finalmente, el trabajo explica las funciones que cumple esta
hipétesis, en particular, el justificar indirectamente un 4rea de discrecién en la toma de de-
cisiones judiciales y mitigar de la responsabilidad politica del juzgador.

[. DEFINIENDO EL NEOCONSTITUCIONALISMO COMO
ESPACIO DE UN NUEVO MODELO JURISDICCIONAL

Es necesario comenzar advirtiendo sobre las dificultades de caracterizar el neocons-
titucionalismo que ha originado el modelo de juez racional’. Tal como la literatura citada
en este acdpite describe, aquel vocablo posee diversos significados y matices, resultando
altamente controversial®. Este articulo no pretende entrar detalladamente en aquel debate,
prefiriendo considerar un punto de partida convencional: los intentos de descripcién de
este fenémeno por Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci, Miguel Carbonell y Luis Prieto
Sanchis. En este sentido, este trabajo asume que el neoconstitucionalismo consiste en una
aproximacién a la préctica constitucional surgida durante la segunda mitad del siglo XX, la
que ha sido consolidada a lo largo del tiempo mediante una serie de formulaciones tedricas
que le han dotado de densidad intelectual’.

La creciente relevancia del discurso de los derechos constitucionales y de los tribu-
nales en la vida politica es un fenémeno casi universal®. Sin embargo, en algunas naciones
de Europa Continental (Alemania, Italia, y Espana) y Latinoamérica, aquella evolucién del
derecho constitucional ha seguido derroteros especificos. Por una parte, este fenémeno re-
flejarfa la aparicién de constituciones rigidas con un claro contenido axioldgico, en el que
los derechos fundamentales son vistos como valores que irradian todo el ordenamiento y la
sociedad, los que deben ser aplicados directamente por los jueces. Adicionalmente, en sus
visiones mds amplias, este fenémeno también abarcaria la incorporacién de los derechos

> ALDUNATE (2010). Para un debate al respecto ver BERNAL PuLiDO (2007).

¢ CARBONELL (2003); PrIETO SANCHIS (2010).

7 Pozzoro (1998); Comanpuccr (2002); CARBONELL (2007). PrieTo SANCHIS (2010).
8 HirscHL (2007); TATE y VALLINDER (1997).
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humanos consagrados en tratados internacionales, los que, a su vez, habrian sido integrados
a los ordenamientos internos por las mismas constituciones’.

A través del tiempo, esta trasformacién ha prefigurado un verdadero cambio de pa-
radigma que involucra a toda la cultura juridica. Es habitual que este sea descrito como
un paso desde el estado legal de derecho vinculado al positivismo juridico —en auge a me-
diados del siglo XIX—, hacia uno nuevo llamado estado constitucional de derecho, surgido
gradualmente a fines del siglo XX'. Los origenes de este cambio de paradigma son varia-
dos. Entre ellos podemos destacar el establecimiento de tribunales constitucionales y pro-
cedimientos de judicial review con posterioridad a la segunda guerra mundial y a gobiernos
autoritarios, en particular en Europa Continental y Latinoamérica. También ha incidido
el prestigio de la Corte Suprema de los Estados Unidos''. Desde comienzo de la década de
1980, la expansién del catdlogo de garantias constitucionales en conjunto con la consolida-
cién del sistema democrdtico ha tenido asimismo un rol central'®. En dltimo lugar, podria-
mos agregar toda una corriente académica transnacional que describe los tltimos desarro-
llos del constitucionalismo, basada en autores como Ronald Dworkin y Robert Alexy'.

Por otra parte, a nivel tedrico, esta transformacién habria sido defendida por algunos
académicos, quienes describen este proceso de constitucionalizacién y buscan promover su
desarrollo'. Siguiendo a los autores quienes describen este fenédmeno —antes citados—, es
posible entregar algunas formulaciones bdsicas del neoconstitucionalismo a nivel tedrico: a)
la centralidad de las garantias fundamentales en el razonamiento juridico, b) el énfasis en
los conflictos de principios (o derechos) que deben ser resueltos mediante la ponderacién
judicial, ¢) el escepticismo sobre la suficiencia de la ley, y su consiguiente subordinacién
bajo los valores constitucionales, d) la explicita incorporacién de elementos morales en el
razonamiento propio de la interpretacién constitucional, y ) un énfasis en la justicia subs-
tantiva, entre otros'.

A nivel de los compromisos tedricos, diversos autores suelen ser asociados con el
neoconstitucionalismo, aun cuando varios de ellos no hayan aceptado esta denominacién.
Estos constituyen una larga cadena compuesta por productores tedricos de mayor enverga-
dura intelectual, receptores académicos locales y una versién popular que adolece de cierto
grado de vulgarizacién'®. Algunos autores que presentan una mayor sofisticacién tedrica se
encuentran en el primer eslabén. Tal es el caso de Robert Alexy, Peter Hiberle y los prime-
ros textos de Ronald Dworkin (aunque este dltimo pertenece a la tradicién juridica anglo-
sajona, se ha convertido en un punto de referencia significativo dentro de esta corriente)’.

2 Acosta (2014); VoN BoGpanpy (2015).

10 ZAGREBELSKY (2005) pp. 21-45.

' Couso (2007).

12 CAPELLETTI (1986).

13 BARROSO (2007) pp. 25-32; ALDUNATE (2010).

14" CARBONELL (2003) p. 9.

5 Pozzoro (1998); Comanpuccr (2002); CARBONELL (2007); PRIETO SANCHIS (2010).

Para una visién sobre la recepcién del neoconstitucionalismo desde la perspectiva de una teorfa comparada

del derecho, ver: LOPEZ MEDINA (2005) pp. 399-461.
17 Pozzoro (1998); Comanpucct (2002); CARBONELL (2007); PRIETO SANCHIS (2003); LopEz MEDINA (2005) p. 445.
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Desde andlisis mds particulares, también destacan otros como Gustavo Zagrebelsky o Luis
Prieto Sanchis'®. En el segundo eslabén dentro de esta cadena, se encuentran numerosos
receptores académicos locales y algunos jueces que han tomado las banderas del estado
constitucional de derecho como una manera de reclamar autoridad. Entre estos podriamos
destacar a Carlos Gaviria en Colombia, Luis Roberto Barroso en Brasil y Eduardo Ferrer
Mac-Gregor en México".

Esta corriente transnacional no constituye un movimiento intelectual de jueces y
juristas que se halle claramente cohesionado. Ademds de sus diversos grados de sofisticacién
académica, es posible observar que en estos autores existe un amplio espectro de afinidades
intelectuales. Ellas pueden ser complementarias a las ideas matrices del neoconstituciona-
lismo, pero nada obsta a que existan tensiones. Algunos de ellos pueden ademds estar in-
fluidos por la nueva retérica, el garantismo penal, el iusnaturalismo catédlico e, inclusive, el
uso alternativo del derecho®. Asi, el neoconstitucionalismo no posee un programa politico
definido. Aunque habitualmente se ha asociado a esta corriente con una agenda propia del
liberalismo, también hay algunos conservadores que la han promovido como una forma de
limitar la omnipresencia del estado.

Es posible afirmar que la hipétesis del juez racional cumple un papel central dentro
de este fendmeno, articulando sus elementos mds importantes, como la aplicacién directa
de los derechos fundamentales o la resolucién de conflictos mediante la ponderacién. Ello
ocurre aun cuando, muchas veces, los autores vinculados a este fenémeno no describan a
los magistrados de manera directa. Tal como la dogmdtica positivista adhirié oblicuamente
al legislador racional, refiriéndose a la idea de sistema juridico, quienes sostienen este nue-
vo paradigma describen a este modelo juez a través del concepto de estado constitucional

de derecho.

[I. LOS ATRIBUTOS DEL JUEZ RACIONAL

La seccién anterior ha definido al neoconstitucionalismo como un fenémeno de ribe-
tes difusos. Asimismo, ha propuesto que este se encuentra en buena manera articulado por
una cierta visién idealizada de las magistraturas, al que este articulo ha denominado el mode-
lo del juez racional. Pero en concreto ;qué atributos se han asignado a esta figura hipotética?

1. ORGANO QUE RESUELVE EL CONFLICTO POLITICO MEDIANTE UNA DELIBERACION
RACIONAL, CORRECTA Y SUFICIENTE PARA PERSUADIR A LA CIUDADANIA
A diferencia de lo ocurrido a comienzos del siglo XIX, cuando las elites confiaban
en la infalibilidad de la voluntad soberana en el proceso legislativo, las tltimas décadas han
estado caracterizadas por el signo exactamente opuesto. La mayoria de los autores neocons-
titucionalistas inician su reflexién desde el escepticismo, desconfiando de que el legislador
sea capaz de producir normas claras que expresen racionalmente intereses objetivos. Asi-

'8 CARBONELL (2003) p. 9.
19 Gaviria Diaz (2002); BARROSO (2016); FERRER MacC-GREGOR (2010).
2 Ver, por ejemplo: PRIETO SANCHIS (2011).
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mismo, describen a la legislacién como un conjunto caético de normas, caracterizado por
ambigiiedades y vacios. Tal situacién serfa producto de la creciente confrontacién politica
en las sociedades contempordneas, la que no habria podido ser mitigada por los tradiciona-
les métodos del positivismo juridico®. “La Ley [...] ya no es la expresién pacifica de una
sociedad politica internamente coherente, sino que es manifestacién e instrumento de com-
peticién y enfrentamiento social; no es el final, sino la continuacién de un conflicto [...]”
puntualiza Gustavo Zagrebelsky, ex presidente de la Corte Constitucional italiana®.

Como alternativa, el neoconstitucionalismo tiende a exaltar la figura del juez, afir-
mando que este serfa responsable de corregir el proceso politico a través de una delibera-
cién racional que integre la voluntad democrdtica, de cardcter contingente, con los valores
constitucionales. Siguiendo esta linea de andlisis, algunos de los autores que adhieren a esta
corriente describen el razonamiento judicial de manera ficticia, atribuyéndole la capacidad
cierta de persuadir a los ciudadanos que abracen los valores constitucionales. Tal es el caso
de la justificacién que Robert Alexy ofrece para legitimar el judicial review.

Segtin Alexy, el Congreso serfa un espacio para la actividad decisional, en el que el
poder politico puede debatir y ejercer su voluntad. Los tribunales, por el contrario, posee-
rfan una representacién del pueblo para realizar una labor puramente argumentativa®. Para
efecto de fundar aquel cardcter representativo de los magistrados, Alexy propone dos condi-
ciones copulativas.

En primer lugar, él considera que los tribunales deben deliberar recurriendo a argu-
mentos constitucionales correctos, o al menos plausibles, distinguiéndolos de aquellos que
no lo son*. Siguiendo a Habermas, Alexy asume que la racionalidad es una construccién
intersubjetiva que reposa sobre el orden y justificacién de las premisas utilizadas en el pro-
ceso de didlogo. No es extraio, entonces, que ¢l defina a la argumentacién juridica como
un tipo de discurso prictico que debe tener reglas minimas de cardcter universal, auténo-
mas respecto de aquello que es debatido. Para este propésito, Alexy desarrolla un sofisti-
cado esquema destinado a mantener el orden argumentativo, el que establece reglas tanto
para fundamentar la seleccién de las premisas a utilizar como para mantener la correccién
l6gica del didlogo. Esta ordenacién del discurso prdctico harfa posible expurgar las afirma-
ciones equivocas, determinar argumentos razonables y persuadir a los intervinientes®.

En segundo lugar, Alexy afirma que los jueces no gozarian de un cardcter represen-
tativo meramente por tomar decisiones procedimentalmente correctas, sino porque ademds
tales decisiones deberfan ser aceptadas en el largo plazo por un ndmero suficiente de per-
sonas dispuestas a ejercer sus capacidades racionales®. Esto es, por individuos orientados
a considerar las razones de la decisién en si mismas, obviando sus propios intereses que

21 FIORAVANTI (1996) pp. 127— 129; PRIETO SANCHIS (1998) pp. 5-46; BarRROSO (2016).
22 ZAGREBELSKY (2005) p. 38.

» ALEXY (2005) p. 579.

2 ALEXY (2005) p. 580; ALEXY (2015): pp. 442-443.

2 ALEXY (2007).

% “The existence of good or plausible arguments is enough for deliberation or reflection, but not for representation. For

this, it is necessary the court not only claim that its arguments are the arguments of the people; a sufficient number of
persons must, at least in the long run, accepts these arguments for the reasons of correctness”. ALEXY (2005) p. 580.
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pudieren estar involucrados. A ellos les llama ciudadanos constitucionales”. Asi, la carencia
de una seleccidn electoral de los jueces no serfa ébice para su legitimidad democrdtica, pues
los ciudadanos comprometidos con los valores constitucionales deberfan aceptar las res-
puestas correctas que los jueces determinen.

Esta descripcién de un juez racional, erigido en una especie de gufa tutelar de la
deliberacién publica, no ha permanecido tnicamente dentro de los circulos académicos.
Con matices, lentamente esta ha comenzado a influir la propia autopercepcién de los ma-
gistrados®®. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, ex —ministro de la Corte Suprema de México y
actual Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, explicaba durante la
audiencia frente al Senado de su pafs previa a su primer nombramiento: “La legitimidad de
la interpretacién judicial de la Constitucién no solo proviene de una férrea e implacable
argumentacidn racional. El juzgador constitucional debe buscar que sus decisiones sean en
realidad persuasivas para los ciudadanos y que estos se formen un consenso sobre el sentido
que dan a la Ley Fundamental™®.

La tesis antes descrita ofrece una serie de elementos que permiten calificarla como
una ficcién. El proceso de argumentacién racional caracterizado por Alexy puede ser un
buen ejercicio intelectual, pero no es una constatacién empirica del proceso de argumenta-
cién judicial. Los magistrados usualmente poseen desacuerdos sobre cuestiones bdsicas del
razonamiento, partiendo por los términos de interpretacién de los textos constitucionales
(por ejemplo, el debate sobre originalismo y constitucién viviente)®’. Ello también ocurre
respecto de los ciudadanos comunes, para quienes muchas de las reglas de argumentacién
propuestas por Alexy resultarian incomprensibles.

Asimismo, pareciera que la descripcién propuesta ignora la posibilidad permanente
del error judicial en materias constitucionales. Tal como plantea Alexy, desde el punto de
vista interno, los magistrados buscan alcanzar decisiones correctas que aludan a argumentos
juridicos razonables®'. No obstante, a nivel comparado, existe un sinnimero de sentencias
que hoy son citadas como arquetipos de un razonamiento equivoco por la doctrina, la ju-
risprudencia posterior e inclusive por la opinién publica. Es posible que los jueces decidan
en innumerables ocasiones con acierto, pero también la sociedad admite que en algunas
otras ellos cometen errores. Por ello, una pretendida capacidad de tomar decisiones correc-
tas desde el punto de vista constitucional no puede constituir la base de la representacién
que €l les asigna a los tribunales constitucionales para intentar legitimar el judicial review.

En dltimo lugar, cabe agregar que Alexy minimiza los problemas de desacuerdo que
son comunes en las sociedades democrdticas contempordneas. Aun cuando él reconoce un

77 ALEXY (2005) p. 580. El papel pedagégico de la jurisdiccion constitucional sobre la ciudadania puede tam-
bién ser encontrado en otros autores dentro de esta corriente. HABERLE (1997). pp. 240-245. También puede
hallarse en la descripcién que John Rawls realiza de la Corte Suprema de su pais como ejemplo paradigmdtico
de la razén publica. Sin embargo, en este tltimo caso Rawls refiere un modelo ejemplar que posee limitaciones,
no como una ficcién universalizable. RawLs (2005). 231-240.

8 ZAGREBELSKY (2007) p. 99.

» FERRER MAC-GREGOR (2010) p. 16.

3 Ery (1980) pp. 11-72. WALDRON (1999) p. 306.

31 ALExy (2015).
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dmbito relativamente discreto para el ejercicio para el judicial review, y plantea distintas
situaciones en que el juez debe ser deferente con la autoridad politica, tal problema perma-
nece abierto®. Su descripcién de los ciudadanos constitucionales es un asunto que resulta
dificil de aceptar como una realidad. En muchos de los conflictos que hoy son sometidos
a la jurisdiccién constitucional existe una confrontacién entre ciudadanos razonables que
creen poseer argumentos plausibles (como en los casos del aborto o el matrimonio homo-
sexual). No existe ninguna garantfa que permita sostener que, por si mismos, los argumen-
tos entregados en las decisiones judiciales sean superiores a los de quienes abogan por la
sentencia en la direccién opuesta, o que puedan persuadir a una generalidad de la pobla-
cién que genuinamente crea en los valores incorporados en la constitucién®. Alexy describe
a los jueces asumiendo que ellos son una expresién de la razén institucionalizada, a fin de
fundar lo que él denomina un constitucionalismo discursivo. No obstante, su idealizacién
resulta ficticia.

2. ORGANO ENCARGADO DE UNA ESPECIAL REPRESENTACION POLITICA NO DELEGADA

La obra de Alexy, y de algunos otros autores locales que le han seguido de cerca, no
solo enfatiza la capacidad de deliberacidn racional de los jueces. Intentando responder a su
eventual cardcter contra-mayoritario, adicionalmente sostienen que los tribunales cumplen
un verdadero papel de representacién politica. Segin hemos visto, aquella representacién se
encontrarfa fundada principalmente en la capacidad de los magistrados para tomar decisio-
nes correctas y por la aceptacién de estas tltimas entre los ciudadanos racionales*. De este
modo, Alexy asume el rol judicial dentro de del marco de una democracia deliberativa.

En el planteamiento seguido por Alexy, los jueces son representantes para realizar
una labor puramente argumentativa, es decir, de reflexién racional. Ello serfa posible por-
que la democracia no serfa un procedimiento en el que meramente se cuentan los votos en
las elecciones y en el parlamento. Adicionalmente, esta consistirfa en un régimen legitima-
do por las razones que se expresan en el proceso de toma de decisiones®. Desde tal pers-
pectiva, la corte constitucional serfa una especie de guardidn que custodia que tal debate se
produzca de una manera libre, abierta y, por sobre todo, con argumentos aceptables desde
el punto de vista de la carta fundamental.

Al realizar esta afirmacién, Alexy recurre a un concepto laxo de representacién, que
difiere de ser un mero mandato en el que los representantes politicos reciben una delega-
cién de facultades mediante el sufragio electoral. Al hacerlo, él no se limita meramente a
sefialar que los jueces realizan una labor en nombre del pueblo, como cualquier autoridad
republicana. La representacién judicial descrita por Alexy consistirfa en una autoridad vali-

32 Alexy considera que en ciertas situaciones los derechos fundamentales no obligan algin particular curso de
accién (discrecionalidad estructural). En otros casos, ¢l sugiere la deferencia respecto del legislador cuando exis-
te incertidumbre sobre la informacién empirica relativa al caso, o sobre la mejor ponderacién de los derechos
fundamentales en juego (discrecionalidad epistémica) ALEXY (2010a) pp. 394-426. Sin embargo, estos aspectos
no alteran la tesis central sobre el cardcter representativo de los jueces constitucionales, antes descrita.

3% Kumm (2012) p. 208.

3¢ ALEXY (2005) p. 580; ALEXY (2010b) pp. 35-37.

3 ALEXY (2005) pp. 578-579.
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dada ex post. Mds alld de los mecanismos de designacién de los magistrados, su legitimidad
nacerfa cuando estos dictaminan sentencias correctas que son posteriormente aceptadas por
ciudadanos racionales y desinteresados. Se tratarfa, asimismo, de una representacién que
opera primariamente por identidad, en la medida que los ciudadanos ven reflejado un con-
cepto minimo y compartido de justicia en las decisiones judiciales correctas. En este dmbi-
to, la representacién consistirfa en un vinculo andlogo al que se produce entre la comuni-
dad y un simbolo patrio o una tradicién arraigada, aunque fundamentado en la reflexién
racional sobre los valores constitucionales. Finalmente, se tratarfa de un tipo de legitimidad
orientado hacia el mejor interés del régimen democrdtico®.

Aun cuando aceptdramos una nocién laxa de representacién politica, es posible sos-
tener que la tesis propuesta por Alexy se desenvuelve dentro del marco de una ficcién sobre
el rol del juez y/o su relacién con la comunidad politica. A las criticas ya analizadas en el
acdpite anterior sobre la correccién del razonamiento judicial, se deben sumar otras referi-
das especificamente sobre este punto.

En primer lugar, de que los ciudadanos acepten tal o cual decisién de la corte por
considerarla correcta, no puede deducirse el cardcter politicamente representativo de la au-
toridad judicial para revisar la legislacién. Habitualmente los ciudadanos poseen opiniones
que son contradictorias y variadas en las mds diversas materias. Es de esperar que solo estén
en acuerdo con algunas de las cuestiones resueltas por la corte constitucional, pese a que
otras les parezcan objetables. Asi, mientras el vinculo de los ciudadanos con las decisiones
opera de manera parcial y multiple, el cardcter representativo que Alexy alega recae sobre la
competencia misma del tribunal en su totalidad. La tnica manera de salvar este escollo ted-
rico serfa sostener que los ciudadanos racionales aceptarfan la generalidad de las decisiones
de la corte. Es decir, nuevamente recurriendo a una ficcién sobre la capacidad persuasiva de
los jueces y la unidad de criterio sobre el alcance de los valores constitucionales.

En segundo lugar, parece ficticio sostener —como lo hace Alexy—, que una represen-
tacién que opera ex post sea el fundamento de las facultades de judicial review. Para que la
representacién que alega Alexy se verifique, la decisidon del tribunal debe ser pronunciada y
luego, atn en el largo plazo, aceptada por ciudadanos racionales como una decisién correc-
ta’. Aun cuando Alexy alegue que los jueces son capaces de alcanzar respuestas correctas,
él sitda el pivote central del fundamento para ejercer esta competencia en un resultado
incierto: la aceptacién de la ciudadania en el ejercicio de sus capacidades racionales. Ello
equivaldria a sefialar que se autoriza al juez para resolver un determinado conflicto una vez
que consideramos que su decisién es aceptable, viéndonos reflejados en aquella sentencia.
Nada de aquello ocurre en la realidad politica. Habitualmente, los litigantes esperan que las
facultades del tribunal estén legitimadas antes de que este conozca del conflicto. Asimismo,
es usual que una vez comunique la sentencia surjan controversias respecto a si ella es o no
correcta, tanto entre los académicos como entre la ciudadania®®. No existe un claro motivo

3 Para una tipologfa sobre la representacién, ver PITKIN (1972).

7 ALEXY (2005) p. 580; Kumm (2012) p. 206.

% Una manera de intentar salvar esta objecién podria plantearse afirmando que el tribunal puede construir su
autoridad a lo largo del tiempo, mediante distintas decisiones que acumulen legitimidad. Sin embargo, Robert
Alexy no plantea aquella linea de andlisis.
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para sostener que la teorfa de legitimacién ex post deberfa preferir a una que opere ex ante,
como la autolimitacién del poder politico a través de la creacién de un tribunal cuyos
miembros son seleccionados por las autoridades democriticas.

Para algunos quienes adhieren a la tesis de Alexy, la idea de representacién argumen-
tativa no involucra solamente una explicacién sobre el lugar de los jueces en el disefo ins-
titucional. En una lectura que va bastante mds alld de la tesis original, también significa un
juicio de sospecha respecto de la democracia representativa. Tal es el caso de Luis Roberto
Barroso, juez del Supremo Tribunal Federal de Brasil. Para Barroso, el rol representativo del
juez ha surgido en un contexto en que existe una crisis integral de la democracia, caracteri-
zada por la corrupcidn, la captura de los organismos publicos por intereses privados, y por
una alta abstencién electoral®”. Como consecuencia, la democracia representativa poseeria
graves dificultades para expresar la voluntad mayoritaria de la poblacién. En esa encruci-
jada, Barroso plantea que paraddjicamente “en muchas situaciones jueces y tribunales se
hicieron mds representativos de los anhelos y demandas sociales que las instancias politicas
tradicionales. Es raro, pero vivimos un momento en que la sociedad se identifica mds con
sus jueces que con sus parlamentarios™.

3. INTERPRETES DE LA MORALIDAD PUBLICA MEDIANTE LA RECONSTRUCCION DE LA

INTEGRIDAD DEL SISTEMA JURIDICO

Ronald Dworkin ha seguido una direccién distinta para responder al supuesto cardc-
ter contra-mayoritario de la actividad judicial, enfatizando la habilidad del magistrado para
interpretar la moralidad publica y sus relaciones con el sistema juridico. Aunque la teoria
propuesta por Dworkin posee algunos puntos de encuentro con las tesis ya estudiadas
—como una superlativa capacidad de razonamiento del juez—, se trata de una aproximacién
diferente, que requiere un examen particular.

Dworkin planteé una critica al positivismo juridico anglosajén dominante en la
década de 1970, el que afirmaba que los jueces creaban discrecionalmente derecho en si-
tuaciones de vacios o ambigiiedades legislativas (casos dificiles). El estima que tal tesis sobre
la creacién judicial, representada por H. Hart, no resultaba aceptable por ser contraria al
sistema democrdtico y por constituir una aplicacién retroactiva de las normas*. Como
alternativa, afirma que en aquellos casos los jueces no crean derecho, sino que descubren
respuestas correctas cuyos fundamentos ya estdn incorporados en el sistema juridico. Al
hacerlo, Dworkin propone que el ordenamiento no solo estd compuesto de reglas que bus-
can ser aplicadas mecdnicamente, sino que también por directrices que establecen objetivos
socioeconémicos y por principios de justicia que describen derechos subjetivos®. Aunque
mds abstractos, estos resultarfan esenciales para comprender como los tribunales dirimen
conflictos que no pueden ser solucionados por la mera aplicacién de reglas.

3 BARROSO (2016) pp. 148-150.

4 BARROSO (2016) p. 148.

4 DWORKIN (1977) pp. 84-85; SHAPIRO (2011) pp. 263-264.
2 DwoRKIN (1977) pp. 22-31.
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De entre todos los componentes del orden juridico, los principios (derechos) deben
prevalecer por sobre los demds, pues encarnarfan razones de justicia que se hayan por sobre
consideraciones de mera utilidad social. Los derechos constituyen decisiones politicas fun-
damentales adoptadas en el pasado, que han sido integradas a la vida social y que el juez
debe considerar en su toma de decisiones para ser consistente con la integridad del sistema
juridico®. El problema, sin embargo, es que los casos dificiles habitualmente no solo care-
cen de una regla a aplicar mecdnicamente. Asimismo, ellos muchas veces enfrentan litigan-
tes que fundan sus pretensiones en derechos subjetivos que resultan contradictorios.

Para resolver aquellos casos, Dworkin propone la figura del juez Hércules, el que
debe poseer virtudes activas para interpretar los compromisos morales de la comunidad,
permitiéndole descubrir una unica respuesta correcta. Esta figura judicial arquetipica no
actia en el vacio, sino dentro de una comunidad interpretativa que posee una cierta visién
sobre los vinculos y obligaciones compartidos, la que, desde dentro, él mismo ayuda a
construir®. Asf, en materias constitucionales, la jurisdiccién debe interpretar el texto fun-
damental de acuerdo a principios morales sobre una vida decente y la justicia al interior de
aquella comunidad®.

Ante la titdnica tarea de poder resolver casos dificiles ponderando derechos contra-
puestos, el juez Hércules debe encontrar la respuesta correcta a través de su habilidad re-
flexiva. Pero aquello en ningin caso significa que él pueda esgrimir sus propias preferencias
o aludir la mera opinién popular en un momento determinado, pues estas podrian estar en
contraposicién con la moralidad constitucional. Tampoco significa equiparar al juez con
la figura del legislador, como plantea el positivismo juridico de Hart al tratar la respuesta
judicial a los vacfos normativos®. Por el contrario, Dworkin sostiene que el juez posee la
capacidad de refinar la moralidad publica, tanto la que se encuentra contenida en la consti-
tucién como a nivel social, expurgdndola de prejuicios y reacciones emocionales, re-articu-
ldndola de manera consistente con la totalidad el sistema legal®.

Para ilustrar su argumento, Dworkin sostiene que el juez Hércules es como un es-
critor que contintda una novela inacabada iniciada por otros autores en el pasado. Al tomar
la posta en aquella sucesién, él debe considerar cuidadosamente los fragmentos anteriores
interpretdndolos de la mejor manera posible. En este nuevo capitulo, el juez debe agregar
su propia contribucién, pero desenvolviendo los materiales previos de manera coherente
para que el argumento central fluya. Esto implica que ¢l debe prolongar la novela de forma
plausible, pero, al mismo tiempo, hacerlo de una manera sugestiva para los nuevos lectores.
Quizds, durante su proceso de escritura, podrdn elaborarse diversos borradores del nuevo
capitulo, narrando varios relatos posibles. Pero siempre habrd uno que finalmente serd el
mds consistente y atractivo considerando el contenido integro de la obra®.

# DwORKIN (1977) pp. 87. 94.

“ DwoORKIN (1977) pp. 126-128; COTTERRELL (1992) pp. 173-177.
4 DwORKIN (1996).

4 DwORKIN (1986) p. 244.

47 DWORKIN (1977) pp. 126. 240-258.

% DwORKIN (1986) pp. 228-238.
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Un buen ejemplo de la labor del juez Hércules es la explicacién que él ofrece retros-
pectivamente sobre Brown v Board of Education, que en 1954 terminé con la segregacién
racial en las escuelas. La Constitucién de los Estados Unidos, en su enmienda décimo
cuarta sobre la igual proteccién, no fue redactada originalmente con la intencién de ser
aplicada a la poblacién afroamericana. Los miembros de este grupo racial no fueron consi-
derados ciudadanos hasta varias décadas mds tarde, existiendo posteriormente un régimen
de tolerancia respecto a su discriminacién. Asi, tanto la legislacién de los estados como la
jurisprudencia de los tribunales reconocian la posibilidad de mantener escuelas racialmente
segregadas. Sin embargo, distintos aspectos del derecho y la opinién publica variaron ha-
cia este periodo. La sociedad lentamente asumié que ciertas categorfas, como la raza, no
debfan ser permitidas para efectos de fundar discriminaciones negativas (al fin y al cabo, el
antisemitismo era una de las razones por las cuales el nazismo —recientemente combatido
por su pais—, parecia inaceptable). Del mismo modo, la jurisprudencia de los tribunales
habfa dejado atrds la neutralidad que reconocia cualquier tipo de preferencia social como
licita. Por ello, habfan aparecido numerosos precedentes rechazando situaciones de discri-
minacién fundada en prejuicios, especialmente cuando estos se referfan a grupos histérica-
mente desventajados. Tales discriminaciones eran consideradas sospechosas de trasgredir la
cldusula de igual proteccién, siendo necesario justificar cuidadosamente su licitud. Hacia
1954, al juez Hércules correspondia reconsiderar este asunto. Siguiendo la alegoria de la
novela inacabada, debia escribir otro capitulo considerando materiales adicionales y una
nueva audiencia. La dnica respuesta correcta era la prohibicién de la segregacién racial en
las escuelas, aun cuando ello no fuere intencién de la constitucién original, aun cuando tal
solucién resultara contrapuesta a algunos precedentes previos, y aun en contra de la opi-
nién de ciertos grupos minoritarios que resistfan esta medida. Segiin Dworkin, solo cabia
una forma de ser consistente con la integridad del sistema juridico y la moralidad publica®.

El juez Hércules, antes descrito, no es solo una teorizacién de la alta filosofia juri-
dica. En Europa Continental y Latinoamérica, este se ha convertido en parte del discurso
de magistrados y académicos que han buscado expandir la autoridad judicial. Por ejemplo,
esta tesis puede observarse en los textos de Zagrebelsky, quien plantea que los jueces no
solo deben aplicar la ley, sino que deben recoger la red de vinculos juridicos que compo-
nen todo el derecho (incluyendo los principios constitucionales con todas sus implicancias
axiolégicas)™. Igualmente, abundantes referencias a la teorfa de Dworkin pueden encontra-
se en la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana desde la década de 1990°".

La figura de un juez omnisciente con la habilidad de descifrar, e incluso perfeccionar,
la moralidad publica, sin duda constituye una ficcién. Resulta dificil imaginar un magistra-
do con la sabidurfa, método y ecuanimidad para reconstruir consistentemente el derecho y
la moralidad publica, hallando una dnica respuesta correcta ante cada caso dificil. Sin duda
los jueces son individuos altamente adiestrados en los laberintos de la dogmdtica juridica,
pero la mayor parte de ellos poseen un bajo entrenamiento para elaborar juicios propios de

4 DWORKIN (1986) pp. 379-389.
0 ZAGREBELSKY (2005) pp. 116-120. 151-153.
>! LopEz MEDINA (2005) pp. 445-452.
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la ética®®. También parece inverosimil aceptar que el magistrado serfa capaz de purificar los
compromisos morales de la comunidad sin que, en el intento, imponga aun de forma in-
consciente sus propias preferencias. El juez Hércules puede ser persuasivo como una figura
propia de la gran teorfa del derecho, pero difiere de los jueces reales.

Sin embargo, lo que resulta mds complejo adn, es que la tesis propuesta por Dwor-
kin es doblemente ficticia. Junto con exaltar la figura del juez, también idealiza los compro-
misos morales de la comunidad y/o la consistencia del sistema juridico. Al sostener esta po-
sicién, esta minimiza los desacuerdos propios de las sociedades contempordneas, los que se
han agudizado como parte del proceso de modernizacién. Existen innumerables situaciones
donde las normas juridicas y las précticas sociales se encuentran en contradiccidn, especial-
mente respecto de cuestiones que son altamente divisivas para la sociedad™. Inclusive, serfa
posible sostener que un significativo nimero de directrices y principios de textura abierta
dentro del ordenamiento juridico poseen importantes grados de indeterminacién porque
no existe un compromiso bien definido respecto de sus consecuencias y alcance. Podemos
facilmente llegar a un acuerdo sobre el principio de igualdad ante la ley, pero sus eventuales
consecuencias en lo relativo a los discapacitados, homosexuales, no-nacidos, o inversionis-
tas extranjeros serdn mucho mds controversiales. Los aludidos compromisos morales de la
comunidad no siempre serdn identificables.

4, AGENTES CAPACES DE CONOCER DE MANERA DIRECTA LAS PREFERENCIAS MORALES DE

LA CIUDADANIA Y LA REALIDAD SOCIAL

Varios autores locales han ido mds alld de la teorfa de Dworkin, enfatizado la figura
del juez como un actor capaz de leer directamente las preferencias morales de la comunidad
y la realidad social, sin necesariamente desplegar una teorfa compleja en relacién con la
consistencia del sistema juridico. Esta lectura mds radical del papel del juez debe entenderse
como una reaccién al positivismo juridico que dominé Europa Continental y Latinoamé-
rica hasta hace unas décadas. Caracterizados por una aproximacién meramente dogmdtica,
los tribunales fueron acusados de una profunda desconexién con la sociedad y de no dar
respuesta a los problemas de su tiempo (por ejemplo, la lentitud en el cambio de las insti-
tuciones y la violencia politica). En cierto modo, el neoconstitucionalismo fue una de las
respuestas que encauzé aquellas criticas. Por ello, parte de esta corriente ha reivindicado el
restablecimiento del vinculo directo entre el juez y la sociedad.

Existen innumerables autores que emplean esta figura retdrica con diversos énfasis.
Algunos han sostenido que “el objetivo de la actividad jurisdiccional [es] la realizacién de
los valores juridicos socialmente dominantes”, tal como afirmaba hacia 1989 Jorge Correa
Sutil, quien mds tarde llegarfa a ser miembro del Tribunal Constitucional de Chile’*. Este
rol del magistrado como intérprete de la realidad social aparecerfa, por ejemplo, frente
a casos en que existan lagunas o aplicacién de estdndares que requieren de una referen-

52 YOWELL (2018) pp. 104-113.

3 Ery (1980) pp. 63-69.

>4 Correa SuTIL (1989) p. 305. Es necesario reconocer, sin embargo, que esta lectura del rol judicial ha sido
abandonada por Correa Sutil en los afios recientes.
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cia a elementos externos al sistema juridico para su concrecién. Entre otros, esta tltima
aproximacién ha sido defendida por Francisco Rubio Llorente, exministro del Tribunal

5. Al explicar los distintos presupuestos que permiten calificar si

Constitucional espafio
una discriminacién establecida por la ley es o no constitucionalmente aceptable, Rubio
Llorente afirmaba: “el poder del juez, como todo poder del Estado democritico, deriva
exclusivamente de la comunidad, y solo en la conciencia juridica de la comunidad puede
buscar el juez el criterio que le permita pronunciarse sobre la razonabilidad [...] de la obra
del legislador™®.

La posicién de Luis Roberto Barroso, citado mds arriba en relacién con el rol de
representacién politica que detentarfan los jueces, constituye una buena ilustracién de una
lectura mds radical de esta capacidad judicial. Segtin Barroso, los sistemas de reclutamiento
y las garantias a su independencia permitirfan que los magistrados pudieran interpretar las
preferencias mayoritarias de la poblacién sin que interfieran los obstdculos que afectan a
la democracia representativa. Una amplia lista de fallos judiciales, como los referidos a la
desegregacion racial de escuelas en los Estados Unidos o la garantia de acceso a los medica-
mentos para el VIH en Brasil, comprobaria que en innumerables ocasiones los jueces atien-
den demandas sociales insatisfechas®. Inclusive, para Barroso, corresponderia a los jueces
cumplir el papel de “una vanguardia iluminista”, encargada de empujar procesos de cam-
bio®®. Ello serfa posible porque, “basado en materiales juridicos, [...corresponderia al juez]
interpretar el sentimiento social, el espiritu de su tiempo, y el sentido de la historia. Con la
dosis correcta de prudencia y osadia”>.

La capacidad de los jueces para interpretar directamente la realidad social evidente-
mente constituye un atributo ficticio. Cualquier persona que posea un conocimiento mini-
mo en ciencias sociales entiende las dificultades de una observacién empirica. Sin embargo,
quienes sostienen este atributo no estdn pensando en las complejidades de la inferencia
causal, en el descarte de hipdtesis competitivas, o en la codificacién de datos para efectos de
su diferenciacién al momento de observar los hechos. Tampoco se estarfan refiriendo a la
opinién de peritos. Se tratarfa de una capacidad intuitiva que tendria el juez para formarse
una opinién acabada de la realidad social. Sin embargo, la competencia de los magistrados
—como la de todas las personas que poseen formacién dnicamente en ciencias juridicas—,
tiene importantes limitaciones a este respecto. Solo cabe reconocer que ellos se encontra-
rian en desventaja frente a las agencias administrativas y la legislatura, compuestas por per-
sonas que poseen distintos bagajes epistemoldgicos®.

Ademds de las limitaciones para conocer la realidad social, se agregan otras relacio-
nadas con la capacidad de los jueces para interpretar los sentimientos morales de la comu-
nidad. Segtin ha sido analizado anteriormente, una de las objeciones a este punto es que

%> PRIETO SANCHIS (1991) p. 176.

¢ Ruslo LLORENTE (1991) p. 32.

7 BARROSO (2016) pp. 158.164.

8 BARROSO (2016) pp. 155.

7 BARROSO (2016) pp. 164.

% YoweLL (2018) pp. 68-73. 98-104.
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esta habilidad presupone que tales sentimientos homogéneos a nivel social existan y que el
magistrado pueda aplicarlos sin sustituirlos por sus propias preferencias. También resulta
problemdtico explicar cémo, de existir aquel ezhos, este podria ser conciliado con la protec-
cién de las minorfas.

5. ORGANOS IMPARCIALES QUE SE ENCUENTRAN POR SOBRE EL PROCESO POLITICO

Bajo diversas lineas de observacidn, la imparcialidad es otro de los atributos que cons-
tituyen el modelo de juez racional. Es casi un lugar comun afirmar que los tribunales, por
razones de disefio institucional, estdn en mejores condiciones de arbitrar casos de conflicto
politico o tutelar los derechos fundamentales. Por ejemplo, los jueces usualmente no son se-
leccionados por sufragio popular directo y no pueden ser removidos de sus cargos de manera
expeditiva por el gobierno de turno. De acuerdo a ciertos autores dentro de esta corriente,
como Luis Roberto Barroso, estos atributos les habilitarfan para actuar de manera mds
ecudnime y resolver sobre asuntos que trascienden la politica contingente recurriendo a los
principios constitucionales®. A esta explicacién sobre la imparcialidad judicial también se
agregan otras. Para algunos, dicho atributo nacerfa en funcién de lo que el juez debe resol-
ver: la constitucionalidad. En aquella perspectiva, Zagrebelsky plantea que los érganos po-
liticos democrdticos deciden sobre lo que se vota, mientras que, por el contrario, los jueces
constitucionales poseen un rol distinto, de cardcter republicano, orientado sobre aquello que
no se vota®. Para otros, como Hiberle, la apertura pluralista del tribunal a todos los intere-
ses le permitirfa participar de la actualizacién de la carta fundamental como contrato social,
en conjunto con la ciudadanfa®. Ninguno de estos autores asevera que los jueces posean una
imparcialidad absoluta. No obstante, ellos invitan a asumir tericamente que los magistra-
dos se encuentran por sobre el proceso politico ordinario, minusvalorando el problema que
ofrecen sus preferencias politicas personales y los incentivos institucionales.

No resulta sorprendente que el neoconstitucionalismo, el cual de forma significa-
tiva descansa en rol desempenado por el juez, enfatice la imparcialidad de este dltimo. El
motivo se halla en la organizacién misma de la jurisdiccién. De manera universal, la [6gica
bdsica del tribunal estd constituida por la triada en que un tercero resuelve una disputa
entre dos litigantes contradictores. Al momento de la sentencia, esta triada corre el riesgo
perder su legitimidad y desestabilizarse, ya que el litigante perdedor puede percibir haber
estado lidiando tanto contra su contradictor como contra el juez. Eventualmente, esta per-
cepcién podria causar que la parte perdedora se resista a cumplir la sentencia, y asimismo,
que disminuya la autoridad del tribunal en el largo plazo. Por ello, buena parte del proceso
y el comportamiento judicial se explican como un intento de garantizar la imparcialidad y
evitar el quiebre de este mecanismo de resolucién de conflictos®.

En la jurisdiccién constitucional, los incentivos para mantener la 1égica de la triada
y enfatizar la imparcialidad a nivel discursivo son ain mayores que en un proceso judicial

1 BARROSO (2010) pp. 145. 165.

62 ZAGREBELSKY (2007) pp. 101-102. En una tesis similar DwoRrkIN (1985) p. 38.
6 HABERLE (1997) pp. 240-243.

¢4 SHaPIRO (1981) pp. 1-16.
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ordinario®. Los jueces constitucionales muchas veces deben decidir sobre asuntos que divi-
den profundamente a la comunidad, tratando cuestiones bdsicas de la organizacién social
como el sistema educativo y el rol del mercado. En otras ocasiones, la jurisdiccién consti-
tucional compone la dltima barrera de defensa de los derechos fundamentales frente a la
accién u omisién del estado, como sucede en muchos de los casos de tutela. Y los jueces
deben acometer esta dltima tarea aun cuando, a nivel de la sociedad, son percibidos indis-
tintamente como una pieza integrante del mismo estado.

Sin embargo, los argumentos desarrollados por autores como Barroso, Zagrebelzky
o Hiberle —citados al inicio de este acdpite— no deben conducirnos a asumir que los jueces
actuardn siempre desde una posicién de imparcialidad. Indudablemente, los magistrados
parecerfan estar en una posicién de mayor neutralidad e independencia que los legisladores
y las agencias administrativas. Pero esta es una apreciacién relativa, no absoluta.

Los jueces integrados en tribunales colegiados —como resultan ser todas las cortes
que resuelven de manera definitiva las controversias constitucionales—, votan en su pro-
ceso de deliberacién, dirimiendo sus diferencias por la regla de mayorfa. En este proceso,
su comportamiento podria estar influido por un sinfin de variables extrajuridicas, espe-
cialmente en aquellas materias en que las disposiciones a interpretar posean una textura
abierta que permita cierta laxitud hermenéutica. Este tipo de situaciones no estdn ausentes
de los debates politicos y académicos sobre la jurisdiccién constitucional. No es casual que
el proceso de nombramiento de los jueces en los altos tribunales crecientemente atienda a
sus distintas sensibilidades en materias morales o socio-econémicas. Asimismo, es posible
que diversas regulaciones de la organizacién judicial —como un periodo breve para el ejer-
cicio en el cargo—, hayan sido disefiadas para conducir a los jueces a actuar considerando
los eventuales escenarios politicos y econdmicos futuros. Tales factores han sido estudiados
detenidamente, originando algunas corrientes académicas que intentan explicar el com-
portamiento de los magistrados basindose en aspectos tan disimiles como sus preferencias
(attitudinal model) o su respuesta estratégica al contexto politico (rational choice)*. Por ello
es posible afirmar que una teorfa de la jurisdiccién que ignore las variables antes sefialadas
no parece ser sino una ficcién.

La incidencia de factores extrajuridicos resulta problemdtica desde la 16gica de la
triada, descrita mds arriba. Cada vez que los jueces deciden dentro de su espacio de dis-
crecionalidad, es posible que sus preferencias influyan en la sentencia. Al resolver sobre
asuntos similares, es de esperar que los jueces actien de forma consistente a lo largo del
tiempo, constituyendo una especie de patrén identificable (por ejemplo, pro reo, pro em-
presa, pro trabajador). Si estas pautas de decisién tienen efecto en los procesos de ascenso y
nombramiento de los jueces, o parecen estar coordinadas estratégicamente con la actuacién
de otros actores politicos, podrian prontamente ser entendidas como una actitud partisana,
quebrando la percepcién de imparcialidad del tribunal.

% SHAPIRO (1981) pp. 27-28.
6 Para un resumen de distintos modelos que explican el proceso de toma de decisiones judiciales, ver por
ejemplo: SEAGAL y SPAETH (2002) pp. 44-114.
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Para intentar salvar estos cuestionamientos, algunos autores neoconstitucionalistas
—como Alfonso Garcfa Figueroa—, han afirmado que la motivacién es un asunto propio de
las ciencias sociales o de un realismo juridico ajeno a nuestra tradicién. Lo relevante para el
derecho serfa que las decisiones judiciales, con prescindencia de su motivacién psicoldgica
o estratégica, estén adecuadamente justificadas en razones constitucionales. Para ello, utili-
zan ejemplos tedricos que resultan altamente improbables, como que no existen inconve-
nientes conceptuales para que un juez partidario del Ku-Kux Klan dicte una sentencia justa
respecto de un ciudadano de raza negra. Con un correcto razonamiento y las causales de
implicancia y recusacién bastarfa para despejar cualquier objecién a falta de imparcialidad
judicial”. No obstante, tales observaciones permanecen en lo meramente especulativo, sin
lograr despejar los inconvenientes que plantea las posibles sensibilidades ideoldgicas al inte-
rior de los tribunales.

Evidentemente, es deseable que los jueces no sean individuos apdticos con la socie-
dad en la que viven pues, por la propia naturaleza de su funcidn, requieren un alto nivel de
compromiso que les permita enfrentar la resolucién de conflictos. En este sentido, resulta
natural que puedan desarrollar algtin tipo de preferencia moral o politica dentro en su es-
fera personal. Ello no deberia acarrear ningtin tipo de censura. Lo que resulta problemdtico
para las democracias contempordneas, es que el nuevo constitucionalismo ha permitido
amplios espacios de discrecién debido a la mayor indeterminacién de los principios esta-
blecidos en la carta fundamental. O en otras palabras, ha abierto oportunidades para que
aquellas preferencias abrazadas por los jueces se manifiesten.

lIl. LAS FUNCIONES DEL MODELO TEORICO: LOS DILEMAS
DE LA JUSTIFICACION DE LAS DECISIONES Y DE LA
RESPONSABILIDAD POLITICA

Hasta ahora, hemos revisado brevemente distintos atributos de la figura del juez
racional. Sin embargo, pese a su sofisticacién académica, parece iluso concluir que ellos
hubieren sido desarrollados con propdsitos meramente intelectuales. Por ello es necesario
preguntarse ;cudl es la funcién que cumplen estos atributos que en gran medida resultan
ficticios? La respuesta a aquella pregunta pareciera no estar lejos del modelo de legislador
descrito por Nino, ideado para suponer una tnica voluntad tras el derecho y, al mismo
tiempo, posibilitar cierto grado de creatividad en su interpretacién®.

Producto de fenémenos como la aplicacién directa de la carta fundamental, los desa-
fios que los tribunales han empezado a enfrentar difieren de aquellos propios del constitu-
cionalismo liberal cldsico. Hoy, es habitual que la judicatura resuelva conflictos en que los
litigantes sustentan sus pretensiones en derechos constitucionales contradictorios, o sobre
el alcance de principios axioldgicos que poseen un importante grado de indeterminacién.

7 GArcia FIGUEROA (1999) pp. 59-61.

% Es conveniente acotar, sin embargo, una importante distincién. Mientras la alegorifa de Nino intenta expli-
car una légica deductiva propia del método dogmdtico, el modelo de juez racional enfatiza el cardcter reflexivo
del magistrado.
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La fundamentacién teérica de aquellas decisiones no puede ser encontrada directamente
en los escritos de Hamilton, ni en las ideas de Kelsen sobre la garantfa de correccién for-
mal del proceso legislativo®. Por el contrario, los nuevos tipos de decisién judicial parecen
contravenir algunos de los presupuestos del primer constitucionalismo, como la separacién
de poderes.

En este contexto, el modelo de juez racional entregarfa un sustento tedrico para
invitar a confiar en los tribunales, afirmando que, en su nuevo papel, estos no estdn trans-
grediendo ni el orden juridico ni el régimen democrdtico. En concreto, la funcién de estas
hipétesis consistirfa en dar una salida a los dilemas propios de la justificacién de un nuevo
tipo de decisién judicial creativa y de la responsabilidad politica del juzgador.

En primer lugar, el modelo de juez racional intenta veladamente justificar decisiones
que en realidad significan un grado importante de discrecionalidad. Ello resulta claro, por
ejemplo, respecto de las sentencias en que los jueces dirimen conflictos ponderando princi-
pios o derechos fundamentales cuyos alcances resultan antagénicos. Debido a que la cons-
titucién incorpora un repertorio genérico de valores, distintos litigantes pueden fundar sus
pretensiones en derechos fundamentales contrapuestos. En la prictica, frecuentemente nos
encontraremos con conflictos de esta naturaleza, como aquellos que aparecen entre el dere-
cho a la honra y el derecho a la informacién, o entre la propiedad privada y el derecho a vi-
vir en un ambiente limpio, por nombrar solo algunos. Siendo aquellos derechos igualmente
vélidos, estos conflictos no pueden ser solucionados mediante un criterio de mera especia-
lidad normativa™. Para resolverlos, los jueces han desarrollado la técnica de la ponderacién,
consistente en establecer una especie de jerarquia axioldgica ajustada al caso concreto que
deben resolver. Esto quiere decir que el juez determina, para aquella situacién en particular,
que debe preferirse la aplicacién de uno de los derechos o principios en cuestién, asigndn-
doles un peso por razones juridicas, éticas o politicas. Para algunos autores, como Alexy,
esta técnica deberfa buscar una especie de razonamiento objetivo de optimizacién que trata
de realizar ambos derechos tanto como sea posible”. No obstante, desde cualquier perspec-
tiva, la ponderacién constituirfa una actividad valorativa por parte del juez que significa
ejercer cierto margen de discrecionalidad’.

Aquella actividad, sin embargo, no resulta cuestionable para los partidarios de esta co-
rriente. Por ejemplo, Alexy rechaza que la ponderacién induzca al subjetivismo, pues puede
hacerse operativamente mediante un procedimiento racional estructurado, el que en pasos
sucesivos considerarfa el grado de satisfaccién de los derechos involucrados y justificarfa el
proporcional detrimento de uno de ellos”. Luis Prieto Sanchis, en otro argumento en una
direccién similar, afirma que la ponderacién no amenaza la supremacia del legislador, en la
medida que esos derechos son parte del ordenamiento y, por tanto, “pardmetros de enjuicia-

% STONE SWEET (2000) pp. 32-38.

70 PRIETO SANCHIS (2003) p. 142; DWORKIN (1977) pp. 26-27.

71 ALEXY (2002) p. 47; ALEXY (2005) pp. 572-577; ALEXY (2010a) pp. 157-161.
72 PRIETO SANCHIS (2003) p. 151.

> ALEXY (2005) pp. 572-577.

~
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miento directamente aplicables”™*. No obstante, lo cierto es que en la prictica los magistra-
dos deciden sin un método estricto para el juicio de ponderacién, y que no existe un solo
criterio para determinar cémo ha de construirse aquella jerarquia axiolégica”.

Algo similar puede afirmarse respecto de la aplicacién judicial de principios juridicos
amplios. Las constituciones contempordneas han incorporado un ambicioso catdlogo de
principios y derechos fundamentales redactados de manera indeterminada. Para utilizarlos
en su razonamiento, el tribunal debe resolver sobre el alcance de su contenido. Habitual-
mente, esta actividad no se limita a aclarar la ambigiiedad de una norma, sino que constitu-
ye una verdadera labor creativa, pues implica establecer consecuencias no expresas directa-
mente en la letra de la constitucién’®.

Tal labor creativa de los jueces se ha convertido en un constante, como en el caso de
la Corte Constitucional Italiana. Esta ha desarrollado numerosos criterios no establecidos
expresamente —llamados sobreintepretacién—, como el derecho a informar y ser informado
a partir de la disposicién sobre la libertad de emitir opinién’. En Latinoamérica, igual-
mente, los tribunales han empezado a reconocer lo que la doctrina denomina derechos
implicitos, es decir, derechos fundamentales no expresos dentro del orden constitucional,
originados a partir de la idea de dignidad humana o de normas de derecho internacional’.

Evidentemente, las consecuencias de esta labor creadora son importantisimas para la
préctica juridica. Debido a que los derechos y principios constitucionales pueden incidir en
todos los dmbitos de la vida social, para algunos autores su aplicacién desemboca en la om-

1. Desde una posicién critica, Guastini explica que en esta lectura del

nipresencia judicia
neoconstitucionalismo “no existen espacios para ninguna discrecionalidad legislativa: no
hay una cuestién de legitimidad constitucional de la cual se pueda decir que sea solo una
political question [...] ajena al conocimiento del juez de la legitimidad constitucional de las
leyes”®. Esta vision extensiva no es undnime dentro de esta corriente, aunque, con matices,
se ha impuesto®'.

El modelo de juez racional cumple una funcién central en justificar veladamente
esta variedad de decisién judicial creativa. La figura del juez Hércules de Dworkin permite
afirmar que los tribunales estarfan dnicamente siendo consistentes con la integridad del
ordenamiento juridico®. Del mismo modo, Alexy describe la capacidad de correccién del
razonamiento judicial apuntando a que los magistrados toman decisiones bajo criterios ob-
jetivos®. Al fin y al cabo, los atributos del juez racional ofrecen distintos argumentos para

74 PRIETO SANCHIS (2003) p. 157.

7> GUASTINI (2010) pp. 90-91.

76 Comanbucct (2007) p. 54.

77 GUASTINI (2003) pp. 61-62.

78 BazAN (2011) pp. 22. 52.

79" PRIETO SANCHIS (2003) p. 132.

80 GuasTINI (2003) pp. 54-55.

81 Para una opinién distinta, ver ALEXY (2010a) pp. 394-426.
8 DwoRkIN (1977) p. 84.

8 ALEXY (2010b) pp. 69-70.
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sostener que los magistrados no estdn creando retroactivamente derecho ni aplicando un
capricho arbitrario.

En segundo lugar, el modelo teérico bajo andlisis busca proveer una respuesta al
dilema de la responsabilidad politica del juez. En parte importante de la teorfa del neocons-
titucionalismo existe una sospecha hacia el proceso politico, buscando explicar los motivos
por los que la jurisdiccién posee un rol correctivo por sobre la ley®. Sin embargo, aquella
sospecha convive con la afirmacién de que los tribunales no reemplazan a los érganos que
representan directamente a la soberanifa popular. Tal como destaca Carlos Gaviria, ex ma-
gistrado de la Corte Constitucional de Colombia, los jueces han debido enfrentar la necesi-
dad de crear derecho, pero ello no implica un intento deliberado de “usurpar las funciones
del legislador™®. Este dilema puede resumirse en una especie de doble fidelidad, tanto hacia
su rol de garante de las garantfas constitucionales como hacia el régimen democrdtico®. No
es casual que la teorfa del neoconstitucionalismo haya girado permanentemente en torno
a explicar cémo un érgano cuyos miembros no son electos puede invalidar la legislacién®.

Para salvar aquel dilema, todos los atributos del juez racional de un modo u otro
buscan reconectar al magistrado directamente con la ciudadania, desde donde emanaria
la fuente dltima de legitimidad del poder publico. Segtiin hemos analizado, Alexy plantea
que las decisiones constitucionalmente correctas serfan aceptadas en el largo plazo por
ciudadanos desinteresados, y que los magistrados de la corte detentarian un tipo particular

de representacién politica, distinta de una delegacién electoral®

. Dworkin describe al juez
Hércules como un reconstructor de la moralidad publica, contenida tanto en la integridad
del sistema juridico como a nivel de la prictica social®. Adicionalmente, diversos jueces
—como Luis Roberto Barroso—, han expresamente desarrollado la idea de que el juez canali-
za una especie de conciencia mayoritaria de la comunidad™.

Aunque de forma menos notoria, este vinculo puede inclusive observarse en la de-
finicién que algunos autores realizan de la imparcialidad judicial. Por ejemplo, Luis Prieto
Sanchis sostiene que las condiciones que informan el proceso, como la independencia de
los jueces y la obligacién de motivar las sentencias, constituyen rasgos que les habilitarfan
para crear derecho de una manera que, indirectamente, resulta aceptable desde la perspecti-
va democrdtica. Asf las cosas, sefiala: “si conjugamos esas virtudes formales con las exigen-

cias de legitimidad democrdtica, incluso resulta posible concebir el propio proceso judicial

8 Gaviria Diaz (2002) p. XIV; BARROSO (2016); ZAGREBELSKY (2003) p. 38.

8 Gaviria Diaz (2002) pp. XIII-XIV.

8 ZAGREBELSKY (2003) p. 149.

8 El modelo de juez racional no salva la objecién democrdtica al judicial review, excepto para situaciones en
que la corte corrija una infraccién a un texto absolutamente claro de la constitucién. En todos los demds casos,
el modelo propone recurrir a elementos ajenos a la voluntad soberana manifestada por los mecanismos propios
de democracia representativa, como la correccién argumentativa o la integridad del sistema juridico. Ver por
ejemplo: WALDRON (1999) pp. 291-302.

88 “The only way to reconcile constitutional review with democracy, is to conceive of it, too, as representation of the
people”. ALEXY (2005) p. 578.

8 DWORKIN (1977).

% BARROSO (2016) pp. 148-150.
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como una forma de participacién ciudadana en la produccién del Derecho™'. Al final del
camino, el dilema de la responsabilidad politica del juez se soluciona invariablemente me-
diante una remisidn, ya sea oblicua ya sea directa, a la ciudadanfa.

CONCLUSION

Sin duda, el modelo de juez racional constituye una pieza relevante para comprender
el lugar de los tribunales en el neoconstitucionalismo. De una forma andloga a la ficcién
sobre el legislador descrita por Nino, este intenta compatibilizar dos ideales en tensién. Por
una parte, los atributos de este modelo buscan permitir soluciones juridicas que involucran
cierta creatividad y adaptacién del derecho, es decir, una actividad propiamente dogmitica.
Por otra parte, ellos al mismo tiempo permiten afirmar que los tribunales realizan tal labor
creativa sin abdicar de su adhesidn al sistema democrdtico, tratando de sostener una especie
de vinculo ininterrumpido entre la decisién judicial y la sociedad politica.

El hecho de no ser empiricamente verificables, no convierte a los atributos del juez
racional en una caricatura cinica. Por el contrario, ellos son el producto de un hébito inte-
lectual de los juristas, quienes honestamente intentan dotar de validez a la prdctica que des-
criben. Al hacerlo, no solo buscan justificar tedricamente el funcionamiento del derecho,
sino que, con un afén pedagégico, proponen asimismo cémo este deberia operar. En efecto,
también es posible proponer una segunda lectura de estos atributos: una invitacién dirigida
a los jueces, estimuldndolos para intentar ser racionales, consistentes con la integridad del
sistema juridico, imparciales y atentos a la realidad. Tal segunda lectura, sin embargo, di-
fiere en buena parte del propésito original de estas tesis, destinadas a legitimar subrepticia-
mente una importante 4rea de discrecién judicial.

La existencia de este tipo de ficciones tedricas no es nueva en la historia del derecho.
Con distintas caracteristicas las podemos hallar a través de la figura del buen juez en el 7us
commune medieval®®. Ciertamente, también la encontramos en el mismo legislador racional
propio de la dogmitica positivista, explicado por Nino”. No obstante, es conveniente indi-
car que la anterior prdctica juridica descansaba en un acervo cultural y ético relativamente
compartido, mientras que el actual modelo de juez racional se desenvuelve en un contexto
totalmente distinto, en el que la modernidad ha ido diluyendo aquellos lazos comunes
que determinan el acuerdo sobre lo que es justo y moralmente aceptable. Por ello, los di-
lemas de la justificacién de la discrecionalidad y de la responsabilidad politica hoy resultan
mds apremiantes.

El modelo de juez racional ha sido un intento de explicar un nuevo tipo de actividad
jurisdiccional que la misma sociedad politica ha puesto sobre los hombros de los tribunales.
La necesidad de supervigilar la constitucionalidad de las leyes, o el requerimiento de apli-
car principios juridicos y derechos cuyo alcance es indeterminado, no es un fenémeno que
haya sido incitado por los jueces, quienes muchas veces han aceptado aquellos desafios con

91 PRIETO SANCHIS (1993) p. 119.
%2 Tau (1992) pp. 487-493.
% NINO (2003). pp. 328-347.
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moderacién y nobleza. En parte, estos fenémenos han nacido de la creciente fragmentacién
politica y el fracaso de nuestros intentos de reducir la complejidad del derecho.

Pese a lo anterior, resulta inadmisible asumir acriticamente estos atributos, otorgdn-
dole el cardcter de verdades que ignoran las limitaciones de los magistrados. Tal como seria
absurdo creer ciegamente en un legislador omnisciente, preciso y tnico, resulta insensato
atribuir a los atributos del juez racional el cardcter de realidades absolutas. Puede haber
innumerables motivos para reconocer un nuevo rol de los tribunales y la legitimidad del
judicial review —como la propia autolimitacién del poder frente a la incertidumbre de los
nuevos escenarios politicos—. No obstante, ninguno de ellos pasa por aceptar como verda-
des que los jueces son una expresién de la razén institucionalizada o seres angélicos capaces
de leer inequivocamente los sentimientos morales de la sociedad.

Para el Derecho, una de las interrogantes de la hora presente es cémo limitar aque-
llos espacios de discrecionalidad que el neoconstitucionalismo ha abierto sin restar efecti-
vidad a los principios y derechos establecidos en la carta fundamental. Con este propdsito
se han escrito interesantes trabajos que insindan algunas soluciones a este desafio. Entre
ellas podemos destacar una definicién mds precisa de lo que debemos considerar como
political questions, una mayor referencia a la ley al momento de materializar el alcance de
la constitucidén, una conceptualizacién de los derechos fundamentales que permita tests de
razonamiento mds robustos que no se agoten en el mero juicio de ponderacién, y el estable-
cimiento de mecanismos que permitan la colaboracién institucional entre jueces y legisla-
dores™. Del éxito de estos intentos depende superar una aproximacién ingenua a la ficcién
del juez racional. Solo de esa manera podremos evitar se cumpla la inscripcién contenida
en aquel viejo grabado del pintor espafiol Francisco de Goya, quien nos advierte que, en
ocasiones, los suenos de la razén pueden producir sus propios monstruos”.
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REPENSANDO EL TESTIMONIO: LA DISTINCION
ENTRE AGENTE Y PRODUCTO

RETHINKING THE TESTIMONY: THE DISTINCTION WITHIN
THE AGENT AND THE PRODUCT

MARIA DE LOS ANGELES GONZALEZ COULON"

RESUMEN: Este trabajo tiene como objetivo principal cuestionar la visién tradicional que se
ha tenido de la prueba testimonial, planteando la necesidad de generar un concepto amplio
de testimonio que permita incluir en su regulacién y andlisis otros testimonios en juicio. El
andlisis, desde una perspectiva amplia de testimonio, debe distinguir, en las etapas de confor-
macién y valoracién del material probatorio, entre quien realiza la declaracién —el agente—y
el producto de dicha declaracién —testimonio propiamente tal—, porque de lo contrario, y de
acuerdo a nuestra regulacién civil actual, el agente termina contaminando el producto.

Palabras clave: testimonio, prueba testimonial, etapas actividad probatoria, testigo, declaracién.

ABSTRACT: The main objective of this work is to question the traditional view regarding
proof by testimony, raising the necessity of generating a wide concept of testimony that al-
lows the inclusion of other testimonies in trials in its regulation and analysis. The analysis,
from a widespread perspective of testimony, shall distinguish, in the stages of conformation
and value of the evidentiary material, between the party making the declaration —the agent—
and the product of such declaration —testimony as such—, since otherwise, according to the
civil law in force, the agent ends contaminating the product.

Key words: testimony, proof by testimony, probatory activities stages, witness, declaration.

INTRODUCCION

El término testimonio ha sido, a lo largo del tiempo, examinado desde dos vertien-
tes. La primera de ellas, dice relacién con la prueba testimonial tradicionalmente entendi-
da, es decir, desde la mirada de un tercero que percibié algo con alguno de sus sentidos,
y la segunda, desde la desconfianza absoluta en lo que el testigo va a declarar, porque ese
tercero podria estar, por un lado, influenciado por alguna de las partes o tener un cierto
interés en el juicio, y por otro porque no se confia de lo que dicha persona percibié'. Esta
manera tradicional de estudiarlo ha tenido como consecuencia que se olvide la importancia
que el testimonio tiene en el proceso, las falencias de su regulacién y, mds adn, la posibi-
lidad de proyectar dicha regulacién a otros medios de pruebas que también pueden ser
entendidos como testimonio. Asi, esto ha producido que solo se estudie, en material civil, a

" Doctora (c) Universidad Auténoma de Barcelona. Profesora asistente Departamento Derecho Procesal, Facul-
tad de Derecho, Universidad de Chile. Direccién postal: Pio Nono 1, Providencia, Santiago, Chile. Direccién
electrénica: magonzalez@derecho.uchile.cl.

' GorrHE (1971).
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través del listado de quienes pueden ser testigos, de cémo debe desarrollarse su declaracién
y cémo debe valorarse.

No obstante lo anterior, el escaso andlisis de dicho medio de prueba —en compara-
cién con la prueba cientifica, por ejemplo— es paradédjico, porque si bien su estudio dentro
del dmbito juridico es menor comparativamente o excesivamente formal, es la forma en
que hemos obtenido la mayoria de los conocimientos que tenemos, ya que muy pocas ve-
ces esos conocimientos estdn basados en experiencias primarias y propias de cada uno?, sin
embargo, hay un exceso de desconfianza en el mismo. Una de las posibles explicaciones al
respecto, es quizds el exceso de relevancia que se le ha dado, dentro de la regulacién de los
distintos procesos a la prueba instrumental® y hoy en dia, a la sobrevaloracién que experi-
menta la prueba cientifica tanto epistémica, otorgdndole una infalibilidad que no tendria
porque “(...) no constituyen por lo general un razonamiento de tipo deductivo, sino que
estdn basadas prevalentemente en leyes estadisticas y sus resultados han de ser atin interpre-
tados a la luz de otros datos (...)”*, como semdntica ya que “(...) los resultados de la prue-
ba dicen cosas distintas de las que en realidad dicen™.

La situacién descrita, de inmensa desconfianza y de un andlisis meramente reglamen-
tario de la prueba testimonial versus el resto de los medios de prueba se refleja claramente
en el proceso civil chileno donde se ha sefialado que la eficacia de este medio de prueba
“(...) es dependiente en gran medida de la credibilidad de la persona que presta la declara-
cién sobre el hecho™, es decir, todo gira en torno al agente que realiza la declaracién, olvi-
dando el producto de la declaracién de dicha persona. En otras palabras, la manera en
que se aborda este medio de prueba ha implicado que el testigo contamine la declaracién
que efectuard.

La regulacién civil chilena respecto al testimonio manifiesta plenamente las vicisitu-
des planteadas con antelacién porque no solo mira el testimonio desde una perspectiva tra-
dicional —como un tercero—, sino que enumera una serie de personas como inhdbiles para
declarar en juicio. Luego, menciona de forma detallada el procedimiento para deducir las
tachas, el cual es a lo menos curioso ya que si bien deben formularse antes de la declaracién
del testigo, pueden fallarse en la sentencia definitiva. Finaliza reguldndose, de acuerdo a los
pardmetros de un sistema de prueba legal o tasada, la forma en que esta prueba debe valo-
rarse, dejando de lado la relevancia del testimonio como fuente de conocimientos.

Es por lo precedente, que este articulo tiene por objeto generar un nuevo concepto,
centrado en la naturaleza juridica de este medio de prueba, lo que creo es trascendental por
la importancia que este tiene al ser una forma de adquisicién de conocimiento’. No obstan-
te, en la actualidad, aquello ha sido olvidado siendo analizada como una prueba de menor
calidad® como consecuencia de que su examen se ha situado en torno al testigo y a la des-

)
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confianza que se tiene en él, lo que hace necesario plantear un nuevo andlisis que permita
mirar en perspectiva el medio de prueba estudiado impidiendo que el testigo contamine la
declaracién que efectuard.

Esta contaminacién a la que me he referido, ha derivado en la subvaloracién general
de la prueba testimonial’, impidiendo un examen correcto en las etapas de conformacién y
valoracién de este medio de prueba lo que trae como consecuencia que el conflicto no pue-
da resolverse de manera correcta ni pueda tampoco cumplir con el propésito de buisqueda
de la verdad. Se ha senalado que esto sucede por el poco interés en mejorar la institucion
probatoria en busca de los objetivos planteados ya que los sistemas judiciales tienen actual-
mente grandes aspectos subjetivistas'’, lo que se ve reflejado en Chile, a pesar de tener un
sistema de prueba legal o tasada.

En este articulo desarrollaré un re-andlisis de este medio de prueba a través de un
concepto amplio de prueba testimonial. Luego, dentro de dicho concepto identificaré dos
elementos que creo deben abordarse en el mismo nivel, cuales son, quien realiza la decla-
racién, al que cominmente se le llama testigo y aqui se denominard, sujeto o agente, y el
resultado o contenido de dicha declaracién que llamaré producto. En un primer momento,
plantearé el examen separado de los mismos para un mayor entendimiento del testimonio,
y por qué ello trae importantes ventajas aparejadas que también se revisardn. Este andlisis se
realizard tanto en la etapa de conformacién del material probatorio como en la de valora-
cién del mismo.

El desarrollo de este trabajo estard estructurado de la siguiente manera: (1) efectua-
ré una breve referencia a la visién tradicional del testimonio en nuestro proceso civil; (2)
luego, realizaré una propuesta respecto a una definicién amplia de testimonio, para como
consecuencia de aquello, (3) plantear la necesaria distincién entre los dos elementos que
contiene la definicién de testimonio, como son el agente y el producto, destacando la im-
portancia de aquello. Terminaré, (4) entregando ciertas conclusiones generales al respecto.

1. VISION TRADICIONAL DEL TESTIMONIO

La visién tradicional del testimonio se ha centrado en el estudio del mismo desde la
perspectiva de una declaracién sobre ciertos hechos que realiza un tercero. En dicha con-
cepcidn tradicional se ha definido ¢l mismo como la “declaracién sobre un hecho relevante
para el objeto de la prueba, realizada por un sujeto que afirma tener conocimiento de tal
hecho™, es decir, no se realiza distincién alguna entre los elementos que el testimonio con-
tiene, siendo entonces el agente —el testigo— y el producto de su declaracién, un todo.

La definicién anterior, es la realizada por la doctrina baséndose en los elementos que
el propio legislador le ha proveido —ya que el legislador no lo ha definido—. Dichos ele-
mentos son principalmente, el listado de quienes pueden declarar como testigos, la forma
ordinaria y ciertas formas especiales para realizar la declaracién del testigo, y cémo debe va-

? QUINTANA (2008) p. 102.
10 Ramos (2019) p. 36.
' PALOMO er al. (2014) p. 329.
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lorarse dicha prueba. Es decir, es una mera descripcién, que no realiza distinciones respecto
al agente y el producto de la actividad, ni entre las distintas etapas de la actividad probatoria.

Este tratamiento tradicional y meramente descriptivo del testimonio, se encuentra
reflejado de manera clara en nuestro Cédigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC),
as{ como también en el estudio de los nuevos procesos, que si bien es cierto han tratado
de realizar una cierta evolucién en materia probatoria, igualmente mantienen un sesgo
tradicional en el tratamiento de la misma. Asi, si bien la valoracién de la prueba testimo-
nial en las nuevas leyes, se rige por las normas de la sana critica, existiendo una diferencia
entre el momento de conformacién del material probatorio y el de valoracién; en el caso
de la prueba testimonial, no hay un andlisis pormenorizado y sesgado entre el testigo y su
testimonio ni en sede de inclusién ni en sede de valoracidn, lo que finalmente hace que se
mantenga la visién conservadora sostenida.

Como ya se esbozé al inicio, la visién tradicional al referirse al testimonio, siempre
lo hace desde la perspectiva del hablante, testigo o agente, y ello rebota al producto de la
declaracién. Desde esta visidn, la prueba testimonial vendria siendo un medio de prueba en
que un tercero —el testigo— declara respecto a la ocurrencia de un hecho, entremezclindose
con la misma definicién que a ratos se da del testigo. Asi, el testigo serfa “una persona de
quien se supone que sabe algo relevante sobre los hechos del caso a quien se interroga bajo

juramento con el fin de saber lo que ella conoce sobre tales hechos™'*

, 0 COMO Otros autores
lo caracterizan, la “persona natural —las personas juridicas no perciben sensorialmente datos
o informaciones, solo pueden suministrar informes— que como fuente de un hecho o he-
chos declara en el proceso sobre su percepcién y conocimiento de hechos y circunstancias
pasadas”®. Otra parte de la doctrina, solo enumera sus caracteristicas, es decir, el testigo es
un tercero indiferente dentro del proceso; que declara sobre hechos precisos, y conoce los
hechos por haberlos percibido por sus propios sentidos o el dicho de otro'.

Respecto a la declaracién propiamente tal que este tercero realiza, pocas definicio-
nes se refleren a la misma, y siempre lo hacen desde la arista del agente. Asi, se ha definido
como “el acto dirigido a verter en el proceso ese hecho pasado mediante la declaracién del

testigo™" e,

, 0 como un “acto humano dirigido a representar un hecho no presente”

La visién cldsica juridica del testimonio, centra su atencién no en definirlo exacta-
mente ni establecer sus elementos fundantes, sino que en analizarlo desde la mirada del
agente y centrar en él la posible caracterizacién del testimonio, sin realizar ningtin tipo de
distincién. Se establece que la posible inclusién de una declaracién estaria dada solo por las
caracteristicas personales del testigo y que la valoracién del testimonio también estarfa cen-
trada en la credibilidad del mismo y no en el contenido de su actividad.

En palabras simples, al analizar el estudio que se realiza del testimonio, lo que se

hace es definir quién es testigo y luego transcribir la regulacién establecida por el legisla-

* Tarurro (2008) p. 62.

3 Rivera (2011) p. 186.

4 MATURANA y MONTERO (2010) p. 985.
> Rivera (2011) p. 186.

¢ CARNELUTTI (1982) p. 121.
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dor. La estructura se define entonces por: concepto, clasificacién, limitaciones, iniciativa,
oportunidad procesal para hacerla valer, obligaciones y derechos de los testigos, capacidad y
desarrollo de la declaracién'’.

En el dmbito del proceso civil nacional, todo lo dicho es claro porque toda la re-
gulacién de nuestro CPC gira en torno al agente y las razones para no creer en él. Asi, (i)
se enumera a los inhdbiles para declarar, quienes podriamos entender son personas poco
creibles y que por lo tanto sus declaraciones no deberfan tener ningtin valor. Esto por su-
puestas relaciones personales con la parte que lo presenta, sin considerar que esa posible
cercanfa podria entregar informacién sumamente relevante y de total interés para resolver
el caso; (ii) se tratan las tachas, que estd vinculado a lo anterior; (iii) se enumeran quienes
estdn exceptuados de declarar, lo que tiene su fundamento en situaciones de privilegio o
dignidad, pero que también obvian la posibilidad de entregar informacién relevante; (iv)
lista a quienes pueden declarar, pero en su domicilio; (v) menciona la forma en que van a
declarar; y (vi) al estar ante un sistema de prueba legal o tasada determina la forma en que
deben valorarse las declaraciones del testigo, cuyo centro es el agente, y nunca el contenido
de su declaracién. Un ejemplo de ello estd constituido por el articulo 384 del CPC que
sefiala que un testigo imparcial y veridico constituird presuncién judicial a diferencia de
dos o mds testigos contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales constituirdn ple-
na prueba.

Cabe destacar que incluso la normativa referida a la valoracién de este medio de
prueba y que utiliza la terminologfa “declaraciones de testigos”, centra su andlisis en estos
tltimos y no en el contenido de aquella. Por ejemplo, el centro del numeral 1° del articulo
384 CPC no es la declaracién sino el hecho de que la realiza un testigo imparcial o veridi-
co, lo mismo que sucede con el numeral 3° que si bien inicia con el supuesto andlisis de la
declaracidn, la valoracién estard dada por la fama o imparcialidad de los testigos. En con-
creto, lo dnico que hace referencia como tal a la declaracién, a mi modo de ver, es aquello
que sefiala que la misma deberd conformarse con otras pruebas del proceso.

Todo lo anterior a nivel legislativo, también se refleja en la doctrina donde en gene-
ral'® no se hace mds que definir de manera tradicional este medio de prueba y enumerar
el procedimiento. Esto, sin mayores cuestionamientos y siempre centrado en la figura
del agente®.

En definitiva, el estudio del testimonio estd enfocado en la figura del testigo dejdn-
dose de lado su declaracidn, y asf la valoracién del mismo se enfoca, en materia civil, en el
ndmero de testigos®. Lo anterior, trae aparejados dos problemas que resolver, el primero
la falta de distincién entre agente y actividad, lo que es de suma importancia, porque una
cosa es quien realiza la declaracién y otra, muy distinta, es el contenido de la misma. Ergo,
en ciertas ocasiones puede ocurrir que se decida, en un primer momento, admitir que una

7" PALOMO ez al. (2014) MATURANA y MONTERO (2010).

'8 Respecto a la doctrina nacional, solo CONTRERAS (2015) ha ido mds alld en esta materia desarrollando en su
trabajo aspectos de la sicologfa del testimonio pertinentes para la valoracién del mismo y la forma en que debe
valorarse este medio de prueba en segunda instancia.

19 Véase por ejemplo los articulos 357 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

2 Articulo 384 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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determinada persona declare en juicio, valorando posteriormente su credibilidad; en otras
circunstancias, puede darse que por muy confiable que sea dicha persona, puede ser que lo
que vaya a declarar no tenga relevancia en el juicio o, de tenerla, su relato incluya hechos
imposibles de suceder. Al revés, puede ocurrir que la persona del testigo no sea totalmente
creible, pero que su declaracién tenga un valor fundamental dentro del proceso, y permita
apoyar una de las tesis presentadas por las partes. Asi, este primer problema nos vincula con
el segundo, cual es el hecho de que al realizar dicha distincién tampoco podemos analizar
correctamente al agente y su declaracién en los distintos momentos de la actividad proba-
toria que también se confunden en materia civil, cuales son lo de conformacién y de valo-
racién del material probatorio.

2. PROPUESTA DE UNA DEFINICION AMPLIA DE TESTIMONIO

Para afirmar el conocimiento de cualquier aspecto de la vida diaria, utilizamos el tes-
timonio como fuente de informacién. El testimonio es una forma de aproximacidn a ciertos
hechos, confidndose per se y sin cuestionamientos mayores en lo que se nos sefiala, y sin te-
ner, al mismo tiempo, forma de verificar lo que se nos ha dicho, o pudiendo verificarse solo
a través de otros testimonios?', como menciona Thagard “cuando alguien te cuenta algo,
sdebes creerle? Este problema es ébice en el derecho, los negocios, la ciencia y en la vida dia-
ria. Por ejemplo, cuando un juez debe decidir en base a un testimonio”™. De hecho, toma-
mos decisiones importantes de nuestra vida basado en esta fuente de conocimiento.

Como hemos sefialado, la mayorfa de los conocimientos que tenemos, los hemos
obtenido a través de testimonios®, lo que se puede ilustrar a través de dos ejemplos; el
primero dice relacién con nuestras experiencias familiares, ya que muchas de las historias
que contamos y repetimos constantemente sobre nuestras familias no las hemos vivido no-
sotros, como experiencia primaria, sino que han sido contadas por nuestros ascendentes, no
obstante ello, cada uno de nosotros las reitera, afiadiendo ciertas aristas que nos han rela-
tado diversas personas, como si fueran completamente reales, sin cuestionamientos y como
si las hubiésemos vivido. Un segundo ejemplo, son los conocimientos que el profesor de
historia nos transmite, quien nos menciona fechas de ciertos acontecimientos y detalles que
nosotros aprendemos y luego transmitimos a las generaciones venideras, sin preguntarnos si
el hecho relatado realmente ocurrid, o si de ocurrir, sucedié en la fecha mencionada.

No obstante lo anterior, el testimonio ha sido analizado con cierta superficialidad,
por lo que creo que debe estudiarse y conocerse en mayor medida. Asi, como revisaremos,
para muchos el testimonio es solo un acto de comunicacién, sin embargo, creemos que
este va mucho mds alld porque implica realmente una transferencia de conocimientos que
realiza un agente (algunos lo denominan hablante) a una determinada audiencia. Dicha au-
diencia no solo recibe dichos conocimientos, sino que con esa informacién toma decisiones
importantes sin cuestionar, en la mayorfa de los casos, la informacién proporcionada®.

S}

' PAEz (2014) pp. 99-100.
22 THAGARD (2005) p. 295.
» VAzQUEz (2015) p. 49.

4 VAzQuez (2015) pp. 49 ss.
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Asi, para la elaboracién de un concepto de testimonio que no solo nos permita de-
finirlo sino también entender los problemas y formas de justificacién del mismo, es que
utilizaremos el desarrollo que la epistemologfa ha tenido al respecto. Luego, el objetivo,
serd, tomdndome de las ideas elaboradas por Pdez en esta temdtica “(...) mds bien examinar
cémo es entendida la prueba testimonial en el derecho, determinar cudl de esas posiciones
es mds afin, y utilizar la especificidad de la prueba testimonial para enriquecer un debate fi-
los6fico que a veces se queda en un plano muy general y no entra a examinar los diferentes
usos que se le da al testimonio™®.

Utilizaré la epistemologfa como herramienta de comprensién del testimonio porque
la misma ha sido una ciencia que de una forma u otra ha permitido entender los razona-
mientos probatorios®, principalmente en el momento final de la toma de decisién y de
motivacién de la misma*. Luego, para una revisién ordenada de los posibles conceptos de
testimonios que pretendo analizar, comenzaré con aquella idea en que el testimonio sola-
mente es un acto de comunicacién, para luego dar paso hacia aquella que esboza que el
testimonio es una fuente de informacién, y que, por tanto, a través de ¢l estarfamos transfi-
riendo conocimiento y generando creencias.

En primer término, se ha mencionado que el testimonio al igual que la memoria es
solo una forma de transmitir el conocimiento®, por ende, “se difunde el conocimiento a
través de la comunicacién”®. Ahora, esto no impide que en ciertos casos este testimonio
pueda llegar a generar conocimiento®.

De esta manera, entender el testimonio como un acto comunicativo, implica en el 4m-
bito juridico, concebirlo como la “transmisién del conocimiento de un hecho adquirido por
el testigo™’, existiendo —segtin Dosi— dos fases, cuales serfan la de adquisicién de dicho cono-
cimiento y la de transmisién del mismo, centrdndose en materia procesal solo en la segunda
de ellas, siendo el testigo “(...) un simple instrumento de transmisién de aquel hecho™.

Sin embargo, esta idea del testimonio como acto de comunicacién, igualmente se
vincula con informacién y conocimiento®, y por eso creo que vincular el testimonio solo
con la idea de comunicacién es un concepto que se observa incompleto. En el dmbito juri-
dico, el testimonio va mds alld de un acto de comunicacién porque serd el antecedente ne-
cesario para la resolucién de un conflicto, ya nos mencionaba Coady, quien ha desarrollado
de forma completa la idea de testimonio, que este es un acto de habla con una cierta inten-
cién, al definirlo como un “acto ilocutorio” que es llevado a cabo bajo ciertas condiciones e
intenciones™.

% PAez (2014). p. 100.

% NIeva (2010) p. 99.

7 Nikva (2010) pp. 107 y 110.
2 LACKEY (1999) p. 471.

¥ GRraHAM (1997) p. 231.

30 LACKEY (1999) p. 490.

31 Dost (2016) p. 3.

32 Dost (2016) p. 6.

3 ADLER (2017).

3 Coapy (2002) p. 25.
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Asi, sin obviar que a diferencia de la memoria y la percepcidn, el testimonio tiene
una intencién comunicativa®, esto no obsta a la adquisicién de conocimiento y al traspaso
de informacién que implica, donde es posible distinguir tres elementos: “a) la expresién de
informacién, creencias o conocimiento mediante un acto de comunicacién; b) una cone-
xién razonable entre lo dicho por el hablante y lo adquirido por la audiencia; ¢) la infor-
macién adquirida al menos en parte mediante ese acto de comunicacién”. Como bien lo
explica Vdsquez, el testimonio es una préctica social que se materializa a través de un acto
de habla, pero del cual, querdmoslo o no, obtenemos conocimiento”.

En otras palabras, si bien la idea de testimonio se desarrolla como un acto comuni-
cativo, finalmente “el concepto general de testimonio supone la existencia de al menos dos
agentes, el hablante y la audiencia, con distintos roles, caracteristicas y exigencias (...)”,
que si bien se entienden insertos en un acto de comunicacidn, el acto del testimonio tiene
un determinado significado, siendo para la audiencia una fuente de conocimiento o creen-
cias, y por tanto suponiendo la existencia de dos asuntos, el primero es que los oyentes
pueden adquirir conocimiento a través del testimonio de otros, y que los hablantes tienen
ese conocimiento.

El testimonio entonces es una fuente de conocimiento, mds que un mero acto comu-
nicacional, que debe ser interiorizado por la audiencia, ya que al ser tratado como un me-
dio de prueba, proporcionard los conocimientos para que luego el juez —la audiencia— pue-
da tomar una decisién. A lo sefialado, se suma que la audiencia no debe conocer ex ante lo
que el hablante afirma, y/o no debe tratarse de una mera diferencia de acceso a las pruebas
relevantes que pudiese suscitar diferencias de opinién o desacuerdos en los participantes en
el acto de comunicacién®. Ergo, creo que revisar el testimonio solo como un acto de comu-
nicacién otorga una mirada demasiado restringida, ya que el acto de comunicacién es solo
uno de los elementos que lo componen surgiendo la necesidad de que dicho acto se conecte
con lo que la audiencia adquiere, para que esta tltima absorba parte del conocimiento.

En definitiva, y en virtud de que el objetivo de este articulo es lograr un concepto de
testimonio amplio que nos permita establecer su naturaleza juridica, y de la mano de ella,
tratar de incluir también otros medios de prueba, es que tomaremos la posicién amplia en
que el testimonio es una fuente de conocimientos y creencias mds que meramente un acto
comunicacional que deberd ser absorbido por la audiencia. La justificacién de lo anterior
es la necesidad de “(...) construir en orden al sistema, una amplia categoria del testimonio,
que contenga tanto la declaracién representativa de las partes como la declaracién represen-
tativa de los terceros, lo que no excluye que dentro de la amplitud de esta categoria deba
trazarse una distincién segun el criterio de la cualidad del testigo, en relacién a su posicién
en el proceso; con tanta mayor razén cuanto mds acusada sea la diversidad de la regulacién

de las dos fuentes de prueba”.

w

> ADLER (2017).

3 V&sQuez (2015) p. 50.

% VAsQUEZz (2015) p. 51.

% VAzQuEz (2015) p. 52

3 CARNELUTTI (1982) p. 149.
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Por lo anterior, definiremos el testimonio, para su aplicacién en el dmbito juridico,
como un acto de comunicacién en que el hablante traspasa o expresa conocimientos, in-
formacidén o creencias mediante dicho acto. Luego, podemos sefialar que el recién denomi-
nado hablante en si —es decir, quien expresa la informacidn, creencia o conocimiento— es
quien tradicionalmente se conoce como el testigo, y lo que expresa —es decir la informa-
cién, creencia o conocimiento— lo que tradicionalmente se conoce como testimonio. Ade-
mds, e independiente del tipo de conocimiento que transfiera, epistemolégicamente serd un
testimonio®. En este dltimo sentido, distinguimos los dos elementos que anunciamos, el
hablante, sujeto o agente, por un lado, y el producto o contenido, por otro.

Respecto ahora a la distincién entre agente y producto que planteo, si bien puede
parecer algo antojadiza y rebuscada, al analizarlo en profundidad para determinar su in-
clusién y valoracién en juicio, podremos ver que estos elementos se tornan completamente
relevantes ante los problemas y justificaciones que el testimonio presenta, siempre que lo
que busquemos sea analizar el testimonio de una manera mds profunda, que nos permita
determinar cémo introducirlo en juicio y por sobre todo cémo el juez podrd utilizarlo para
tomar una decisién. En este sentido, la distincién se torna completamente trascendental
porque el hecho de no distinguir entre el agente y el producto, puede generar ciertas difi-
cultades que eventualmente podrian gestar ciertas arbitrariedades.

Si aspiramos, como sefiala Taruffo, introducir al juicio la informacién que le permita
al juez realizar un anlisis racional, y entregar al juzgador la opcién de juntar informacién
relevante para la determinacién de la credibilidad del testigo, siempre en torno a criterios
objetivos*!, esto solo puede ocurrir realizando de forma segmentada los andlisis propuestos,
como a continuacién revisaremos.

3. ANALISIS DIFERENCIADO DEL AGENTEY SU PRODUCTO

3.1. AGENTE Y PRODUCTO

He venido sefalando que, al revisarse la prueba testimonial, tradicionalmente el
centro de la misma ha sido el testigo. Es por ello que, de la mano del concepto amplio es-
bozado, he propuesto distinguir entre dos elementos que deben situarse en un mismo nivel,
cuales son, el agente o sujeto, y el contenido de su declaracién o producto.

Los conceptos respecto a los elementos planteados, no son terminologias propias de
la doctrina procesal como tal, pero de todas formas son posibles de insertar dentro del con-
cepto amplio entregado en precedencia y permiten dejar de lado las concepciones simplis-
tas y con poco andlisis de los conceptos tradicionales.

Respecto al elemento que he denominado producto, este no serd entendido mds que
como el resultado de una actividad®. Asi, en este caso, serd el resultado de la declaracién,
como parte de la ritualidad, que realiza el agente o sujeto —que ya definiré—. En otras pala-
bras, serd el resultado de la declaracién, la que ha sido entendida como “el acto dirigido a

4 Nieva (2010) p. 215.
4 TARUFFO (2012) p. 418
2 GuasTiNt (2014) p. 31.
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verter en el proceso ese hecho pasado mediante la declaracién del testigo”™® o, como plan-
te6 Carnelutti, “el acto humano dirigido a representar un hecho no presente™.

El producto, no es propiamente la actividad en si, que es mera formalidad, sino que
serd lo que dicha actividad nos entrega, es decir, el conocimiento o creencia que nos trans-
mite, y que serd, en el caso de un juicio, uno de los antecedentes necesarios que permitan
finalmente tomar una decisién respecto al conflicto planteado.

El concepto de agente no es nuevo en el dmbito de la filosofia, en circunstancias que
dentro de un proceso podemos encontrar distintos sujetos con diversidad de agendas. Asi,
en general, es necesario entender que el agente es un sujeto que conoce algo, pudiendo ser
un productor de cambios en el mundo si se cuenta con las capacidades para realizar volun-
tariamente, entender y explicar dichos cambios®, resultando entonces un factor clave la vo-
luntariedad, distinguiéndose asf el sujeto —agente de otros objetos®. En otros términos, “un
agente es un ser con capacidad para actuar, y agencia denota el ejercicio o manifestacién de
esa capacidad™, encontrdndose ellos en todas partes interactuando entre si*®.

Esta entidad que hace algo, en palabras de Nifio y Marrero, “(...) puede ser indivi-
dual, como los seres humanos, colectivo, como un equipo de futbol, o institucional, como
la NASA”®. Luego, cada uno de ellos tiene unas respectivas agendas, que vendrfan siendo
“los objetivos de los agentes”, respecto a los cuales los distintos agentes tienen diversos re-
cursos para resolverlas, relativos principalmente al tiempo, a sus habilidades e informacién
y que pueden ser relativas a la formacién de una creencia o de presentacién y defensa®.

El caso del agente que nos convoca en esta tesis, es decir de quien transfiere el co-
nocimiento o creencia, siempre se plantea desde la idea de la atribucién de ciertos cono-
cimientos. Es por lo anterior, que el hablante debe aseverar (idealmente) solo aquello con
respecto a lo cual cumple cierto requisito epistémico que apoye su verdad®'. Este puede ser
que conozca lo que afirma, que tenga una creencia en mayor o menor medida justificada o
que sea por lo menos razonable creer lo que afirma®, ya que finalmente dicho agente “es
responsable de la verdad de lo que dice™.

Dentro del caso especifico del proceso, este agente que conoce algo y cuyo papel es
narrar dicho conocimiento, tiene ciertas particularidades. En primer lugar, se tienen expecta-
tivas de dicho conocimiento que no son acordes con lo que él realmente posee, es decir, se le
atribuyen mayores conocimientos; en segundo término, se le mira con recelo en base a facto-

# RIvera (2011) p. 186.

4 CARNELUTTI (1982) p. 121.
“ FIGUEROA (2016) p. 146.
4 FIGUEROA (2016) p. 148.
47 SCHLOSSER (2015).

4 SCHLOSSER (2015).

“ NINO et al. (2015) p. 197.
0 NINO ez al. (2015) p. 198.
1 Losapa (2015). p. 7.

>z Losapa (2015). p. 7.

>3 Losapa (2015). p. 7.
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res como el lenguaje no verbal, estereotipos y prejuicios sociales®, pero como tercer aspecto,
las formalidades de dicho proceso le permiten a la audiencia creer o no en él. Teniendo ello
en cuenta, el agente para este trabajo serd aquel sujeto que conoce algo y que al transferir di-
cho conocimiento dentro de un juicio, aportard una razén al juzgador para formar la creen-
cia en la proposicién correspondiente que es aquella expresada en el acto testimonial®.

3.2. NECESIDAD DEL ANALISIS DIFERENCIADO

La pregunta que surge respecto a lo que hemos venido desarrollando es por qué se-
rfa necesaria realizar la distincién entre el agente o sujeto y el producto o contenido de la
declaracién dentro de un proceso judicial, y consecuencialmente por qué ello implica una
revisién de los planteamientos procesales mds tradicionales.

Respecto a la primera de las interrogantes, creo que Pdez lo refleja muy bien al se-
falar que “la valoracién final de un testimonio dependerd por tanto de dos variables muy
dispares. Por un lado, tenemos la credibilidad y la competencia del testigo, y es en torno a
estas que girardn los alegatos de las partes; por el otro, tenemos la relevancia, el poder expli-
cativo y la fuerza probatoria del testimonio, que constituyen la base objetiva para construir
la fortaleza de la prueba testimonial. La actitud epistémica mds racional serd entonces la de
invertir el mayor esfuerzo en justificar/refutar aquellas afirmaciones de un testigo que ten-
gan el mayor valor informacional”. Luego, que un testimonio esté justificado no quiere
decir que se acepte dicha justificacion.

Como he reiterado, la desconfianza general al testimonio se debe a que el centro del
andlisis estd en la desconfianza en el testigo, sin importar mayormente el contenido de la
declaracién. A ello se suman, en el caso del derecho chileno, a la existencia de motivos de
tacha que reflejan lo anterior e implican que per se el juzgador deba desconfiar de ciertas
personas por la existencia de cierto tipo de relaciones, de esta manera a un grupo de perso-
nas “se les ha colocado la etiqueta de interesados, no se confia de su testimonio, y se pro-
cura alejarlos del proceso, o al menos tratarlos con la prevencién que impone una tacha o
incluso una dispensa”’.

Estas dos situaciones olvidan, como bien se exponfa, que la credibilidad del agente
debe ser independiente de las supuestas relaciones con alguna de las partes, y que ademis,
hay otro elemento, cual es la declaracién misma o producto, que debe evaluarse segin su
relevancia, poder explicativo y fuerza probatoria, mds alld de si conflamos en el agente. En
otras palabras, el testigo podria ser un mentiroso, pero lo que le debiese importar al pro-
ceso, epistémicamente hablando, es saber si los hechos son verdaderos o falsos, y no si el
testigo es sincero o no, es decir, un testigo mentiroso podria ser igualmente una fuente de
corroboracién si es luego confirmado’®.

>4 CoLoma et al. (2009) pp. 328-335.
> Losapa (2015). p. 7.

¢ PAEZ (2014) p. 115.

7 NIEVA (2010) p. 266.

8 Ramos (2018) p. 142.
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Creo que esta distincién, que no se realiza realmente ni por el legislador ni el juz-
gador, es trascendental en los momentos de conformacién y valoracién del material pro-
batorio. Teniendo en consideracién que para que el juzgador sea capaz de decidir sobre
un caso concreto, igual que en cualquier decisién que tomamos a diario, se hace necesario
contar con todos los antecedentes posibles. Luego, “(...) la evaluacién de los testimonios se
hard —en sede judicial- a base de tres criterios distintos, esto es, admisibilidad, relevancia
y calidad epistémica™’. Es asi, como si lo que buscamos finalmente al momento de tomar
una decisién es disminuir el error, debemos entender que las probabilidades de acierto del
juzgador van a estar vinculadas a la cantidad de informacién que este posee.

El primer problema que surge en el proceso civil chileno es la inexistencia de un
momento de conformacién del material probatorio, aunque asi y todo evidenciamos que,
aunque discutible porque no es claro si son en todos los casos un ejercicio de exclusién o
de valoracidn, las tachas tienen como efecto la supresién de ciertas personas en el proceso, y
consecuencialmente de sus declaraciones producto de ciertas relaciones o supuestos intereses
en el juicio. Es asi como el examen del agente o sujeto contamina entonces la entrada en jui-
cio de una declaracién cuyo contenido puede ser util para la resolucién del conflicto®.

Al respecto, creo que si nos situamos en un momento de conformacién del material
probatorio, no debiese en este examinarse al agente como tal, sino que solamente, y de
acuerdo a criterios ya esgrimidos, como utilidad y pertinencia, solo debiese analizarse la
declaracién que efectuard.

Mids concretamente, creo que solo debe realizarse un examen de relevancia y admisibi-
lidad en torno al producto o contenido de lo que va a declarar y no respecto al agente o su-
jeto®, y que el examen de este tltimo siempre debe realizarse en la etapa de valoracién de la
prueba distinguiendo, por una parte, la evaluacién de las caracteristicas personales del agente
y por otra, la declaracién en torno a las razones epistémicas que se dan para creer en ella.

Entonces, si nos centramos en el agente, su andlisis debiese venir en la etapa de valora-
cién, aunque siempre distinguiéndolo de la valoracién del producto, ya que en este momento
también se da que quienes estiman que las tachas corresponden ser evaluadas en la etapa de
valoracién, vuelven a centrar en ellas la atencién y nuevamente ignorar la declaracién.

En el momento de la valoracién entonces deberd distinguirse, evaluando el juzgador
respecto al agente “(...) si es un hablante que posee credenciales epistémicas apropiadas so-
bre el tema que respalden la verdad de lo que es dicho (sean estas credenciales conocimien-
to, justificacién o alguna otra cosa), o mds precisamente si estd ejerciendo su competencia
en esa ocasién —o alternativamente, si hay indicaciones de lo contrario. Si tal reconocimien-
to tiene lugar, y si lo que es dicho mediante el testimonio es verdadero, la audiencia habrd
formado una creencia justificada de modo tal que dé lugar a conocimiento”®. La pregunta
es si esa creencia se basa en otras evidencias (reduccionismo) o sobre la habilidad recognos-
citiva sobre la situacién testimonial®.

9 CoLoMa et al. (2009) p. 305.
% FRAMARINO (1995) p. 70.

61 ZUCKERMAN (2013) p. 1037.
62 Losapa (2015). p. 15.

> Losapa (2015). p. 16.
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Respondiendo la segunda pregunta que sefialamos al inicio, sobre cémo lo planteado
hace que re-analicemos las ideas mds tradicionales sobre la prueba testimonial, al respecto,
debo senalar, en primer término, que esta idea amplia de testimonio permite, eventualmen-
te, hacerla extensiva a otros medios de prueba que epistémicamente son también testimo-
nios, ya que como bien nos menciona Mufioz Sabaté, “(...) entre el confesante y la confe-
sién, o entre el testigo y el testimonio, no media mds distincién que la del punto de vista:
ambos no son dos hechos diversos, sino uno mismo contemplado por el derecho y por el
revés”®. Luego, la misma distincién entre agente y producto, con ciertos matices podria-
mos observarla en la declaracién de la victima o en la evaluacién del perito.

En segundo lugar, esta distincién es distinta a las ideas tradicionales porque involu-
cra no solo dejar atrds el centralismo del agente y situarlo de igual a igual con el producto,
sino que ademds conlleva un ejercicio adicional que es la distincién de los elementos en
cada uno de los momentos probatorios sefialados, pero para concluir con la evaluacién
conjunta de ellos. Asi, como menciona Ferndndez, respecto a la declaracién de partes, pero
aplicable a cualquier tipo de testimonio —si tomamos un concepto amplio del mismo—, al
tratarse de requisitos aisladamente considerados, estos no permiten concluir por si solos la
atendibilidad de la declaracién como suficiente prueba de cargo, y por tanto deberdn pre-
sentarse de manera conjunta®.

Asi las cosas, la distincién que he venido sosteniendo no radica en absoluto en eli-
minar el examen del agente, sino que mds bien busca situar en el mismo plano y no olvidar
el examen del producto porque no es posible sostener que un testigo mentiroso realice una
mala declaracién y viceversa, siendo la dnica posibilidad un examen independiente y obje-
tivo de los dos elementos —agente y producto—¢’.

El planteamiento que propongo sobre distinguir entre agente y producto, se deriva
de que si bien hay casos en que para verificar por parte del juzgador si lo que se relata es
efectivamente crefble o no, se hace necesario examinar la persona del testigo porque “un
primer tipo de mecanismos cuyo propdsito es verificar la fiabilidad de los testimonios tiene
que ver con la persona del testigo™, o porque la atribucién de méritos epistémicos de una
declaracién podria no estar completamente asociada a lo que se haya dicho, “la atribucién
de méritos epistémicos de una declaracién de testigos podria no estar asociada al significa-
do de lo que haya sido dicho, sino que podria ser la resultante de ciertas inferencias reali-
zadas a partir de factores tales como la conducta previa del emisor o la manera en que se
presenta su declaracién. Lo que aqui se lleva a cabo es fundamentalmente un juicio acerca
de ciertas caracteristicas del emisor del mensaje, las cuales impactarfan en la atribucién de
credibilidad de lo que se dice y, consecuencialmente, en los méritos epistémicos a aquello
que ha sido declarado™®.

¢ Muroz (2001) p. 283.

% FERNANDEZ (2009) p. 195.

6 Nieva (2010) p. 222.

7 FRAMARINO (1995) p. 73.

68 TARUEFO (2008) p. 63.

% CoLoMa et al. (2009) p. 328.
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Hay otros casos en que las caracteristicas del agente no estarfan asociadas al producto
de su declaracién, pero que ese constante centralismo en el mismo, que se ve reflejado en
las legislaciones estudiadas, hace que igualmente se olvide la posibilidad de la realizacién de
inferencias en torno a la declaracién y se termine examinando en torno al sujeto. Todo lo
dicho, serd analizado a continuacién a propésito del caso chileno.

3.2.1. Etapa de conformacion del material probatorio

En el dmbito juridico, la etapa de determinar con que material probatorio contamos
y con cudl no, estd dado por el momento de la inclusién, pudiendo ser la forma en que se
determinard dicha inclusién distinta dependiendo del sistema procesal, es decir debemos
establecer qué elementos incluiremos en el proceso y cudles no serdn incorporados”. Ergo,
“en términos generales, los problemas de admisibilidad serdn resueltos por la aplicacién de
reglas mds bien precisas que definen cuando cierta informacién puede ser presentada en

juicio y cuando debe ser excluida de este™”!

. En definitiva, en esta etapa, se nos dice lo que
serd parte de un argumento’?, tomdndose en consideracién por una parte la relevancia y
por otra la admisibilidad del medio de prueba™.

Asi las cosas, la relevancia estd referida a determinar la utilidad y falta de redundan-
cia de un medio de prueba, es decir, “en todos los sistemas, el principio tiene una funcién
negativa o excluyente, y opera como una norma segtn la cual algunos medios de prueba
deben ser directamente rechazados (...). En algunos sistemas, ademds, el principio tiene
principalmente un significado incluyente, pues establece que todos los medios de prueba
relevantes deben ser admitidos”4. Realizada o no la distincién anterior, la consecuencia de
la aplicacién de dichos criterios es la misma, cual es, la exclusién de la prueba ofrecida.

Este principio de la relevancia se vincula al principio de economia procesal, enten-
diendo que no se puede permitir en juicio la rendicién de todos los antecedentes con que
eventualmente se podrian contar, buscando que no se introduzcan pruebas que a priori son
inttiles o que légicamente no tienen conexién con el proceso. La utilidad de la misma po-
drd determinarse a través de un criterio respecto a la relevancia del hecho a probar, y de la
posibilidad de formular inferencias probatorias desde el hecho secundario sobre el que versa
la prueba hasta el hecho que necesita probarse”. En otras palabras, solo serd prueba lo que
sea relevante en un proceso’®.

La relevancia ha sido entendida como un principio hipotético, de esta manera, toda
aquella prueba que consideremos hipotéticamente relevante, debe ser, en principio, inclui-
da en el proceso”. Segtin Pdez, “es necesario que exista un grado minimo de probabilidad,

7® TARUFFO (2008) p. 37.

71 CoLoMA et al. (2009) p. 305

72 ANDERSON ez al. (2015) p. 359.
7> FERRER (2007) pp. 41-45.

74 TARUFFO (2008) p. 41.

7> TarUFFO (2011) p. 365.

76 TARUFFO (2011) p. 365.

77

En este sentido autores como Stein lo han descrito como el Principio de mdxima individualizacién, PMI por
sus siglas en inglés. STEIN (2005) p. 100.
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un umbral a partir del cual el juzgador puede admitir la evidencia. (...) Un fuerte efecto
sobre la probabilidad de una hipétesis indica la alta relevancia de la evidencia, un efecto
que otros hechos menos relevantes no tienen™®.

Determinados dentro del proceso los elementos que se entienden como relevantes, y
por tanto, deberdn incluirse, queda entonces realizar un segundo andlisis vinculado con el
hecho de si el medio de prueba presentado es juridicamente admisible. En otras palabras, se
deberd establecer si el sistema procesal en el que se estd actuando contiene normas de exclu-
sién del mismo por ciertas razones, amparadas por lo general, en valores, las que han sido
llamadas reglas contra-epistémicas”.

Las reglas contra-epistémicas pueden entenderse como aquellas “que no favorecen o
incluso entorpecen o limitan en algunos casos la averiguacién de la verdad: asf las reglas de
exclusién probatoria, la limitacién temporal del proceso, la regla de eficacia de cosa juzgada
son ejemplos claros de lo indicado™. En este sentido se ha senalado que “(...) en la base
de estas y otras variaciones se pueden encontrar siempre explicaciones, especialmente de ca-
rdcter histérico o razones sistemdticas debidas a la exigencia de tutelar valores considerados
como prevalecientes™'.

De esta manera, “(...) el criterio de admisibilidad opera dnicamente en el sentido
de excluir del proceso pruebas que serfan relevantes para la determinacién de los hechos™2.
Asi las cosas, y como se ha sefialado, la razén de existencia de estas reglas de admisibilidad,
y su consecuencia, cual es la exclusién de prueba, es evitar errores o actividades procesales
indtiles, siendo en algunos casos normas propiamente normas de exclusién y otras mds bien
meros privilegios.

Dentro de las normas de admisibilidad que buscan evitar errores podemos tomar
como ejemplos, la obligacién de presentar el documento original, la exclusién del testimo-
nio de oidas o cualquier elemento que per se puede complicar la decisién sobre el hecho
litigioso®. Por otra parte, en la bisqueda de evitar actuaciones procesales indtiles se pueden
mencionar aquellas reglas que tienen por objeto evitar el riesgo de demoras excesivas, pér-
didas de tiempo o adquirir pruebas innecesarias que solo se acumulen en el proceso®. Por
tltimo, respecto a los que Taruffo se refiere como privilegios, lo que se busca claramente es
la proteccién de ciertos valores, como secretos de Estado, privacidad personal o ciertos mo-
tivos personales, que como veremos permite que, en el caso de la prueba testimonial, no se
declare o se declare de forma especial, y que en nuestro sistema podrfamos mencionar que

se refieren a la prueba ilicita, y a las excepciones a declarar y comparecer®.

7 PAEz (2014) p. 114.

7 DEL Rio (2010) p. 356.

8 DeL Rio (2010) p. 356.

81 Tarurro (2011) p. 376.

82 TaARUFFO (2011) p. 364.

8 ZUCKERMAN (2013) p. 960.

8 TARUFFO (2008) p. 50.

% Ver también LAUDAN (2013) pp. 230 ss.
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3.2.1.1. Agente y producto en la etapa de conformacion del material probatorio

Como se ha sefialado durante este trabajo, el andlisis de cualquier testimonio, en
la etapa de conformacién del material probatorio, debe realizarse separadamente entre el
agente y su producto. En relacién al primero, la pregunta es determinar qué tendremos en
consideracién para incluir a un determinado agente, para luego hacernos la misma pregun-
ta respecto de lo que aspiramos en relacién al producto de la declaracién que este prestard.

La primera interrogante que surge, en este andlisis distintivo, es quienes pueden ser
testigos. En la legislacién chilena, de acuerdo a su tratamiento tradicional en la materia, el
articulo 365 del CPC senala que “es hdbil para testificar en juicio toda persona a quien la
ley no declare inhdbil”, es decir, per se, son todos hdbiles para declarar en juicio, sin perjui-
cio que en los articulos siguientes del mismo cuerpo legal, se establecen dos listados exhaus-
tivos respecto de quienes son inhdbiles para declarar como testigos®. La existencia de dos
listados, dice relacién con que el primero de ellos, el del articulo 357 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil, establece lo que han sido llamadas “inhabilidades absolutas”, es decir, aque-
llas personas que nunca podrdn declarar en ningtin tipo de juicio. Distinto es el caso del
articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Civil, que enumera a los “inhdbiles relativos”,
quienes por regla general pueden declarar en cualquier juicio, salvo que tengan un tipo de
relacién con alguna de las partes que pueda catalogarse en dicha norma.

Los listados elaborados en los articulos ya mencionados (357 y 358 CPC), estdn
claramente realizados a partir de concepciones tradicionales respecto al testimonio, y en ge-
neral a una idea conservadora de la etapa probatoria, porque confunden, sin mayor andlisis,
las etapas de inclusién y de valoracién del material probatorio, lo que tiene como conse-
cuencia que se valore al agente en la etapa de inclusién. Gorphe es claro en esto al sefialar
que “siempre se han establecido por el legislador recursos para descartar del proceso civil o
penal ciertas categorias de testigos que no ofrecfan suficientes garantfas de credibilidad o
especialmente de sinceridad”™.

Realizando un examen rdpido de la historia que ha precedido a la prueba testimo-
nial, el mismo autor ya indicado, menciona que desde El Libro de la ley de Manu de los
pueblos hinddes, no se admite como testigos a los amigos, criados, condenados, locos o
gente de mala reputacién. De la misma manera, sefiala que la mayoria de las legislaciones
rechazan el testimonio del cényuge, de ascendientes, descendientes o afines, o en otros
casos, los dementes o incapaces®™. Lo mismo puede verse en el caso chileno, ya que el ar-
ticulo 357 del CPC menciona como inhdbiles a los menores de 14 afios; los interdictos por
demencia; los privados de razén; los que carezcan del sentido para percibir los hechos de-
clarados al tiempo de verificarse estos; los sordos o sordomudos; los cohechados; los vagos
sin ocupacién; los que por concepto del tribunal sean indignos de fe por haber sido conde-
nados por delito, y los que hagan de su profesién testificar en juicio.

8 Cabe hacer la salvedad que si bien el concepto que hemos entregado de testimonio es amplio, es decir admi-
tirfa, por lo menos, a las partes y peritos, para que podamos realizar el primer andlisis general nos centraremos
en el tratamiento dado a la prueba testimonial tradicionalmente estudiada y asi regulada.

% GoRPHE (1985) p. 23.
8 GorrHE (1985) p. 23.
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Si se analizan las causales de inhabilidad “absolutas”, podemos observar que el objetivo
final es verificar la fiabilidad de un testigo porque estas tienen que ver con la edad, la capa-
cidad mental del testigo, el interés, o la incompetencia del testigo por condenas penales®. Es
decir, la inclusién o no del mismo apunta no a lo que dird sino a sus caracteristicas personales.

Uno de los casos mds tipicos en relacién a un tipo de inhabilidad absoluta es la edad,
se ha dicho, que “normalmente los nifios pueden ser interrogados como testigos cuando se
considera necesario, pero no juran decir la verdad™, debiendo el tribunal llevar un control
exhaustivo del interrogatorio. Otro ejemplo es en relacién a la capacidad, donde se ha sefa-
lado que si bien podria incorporarse su testimonio, este puede presentar problemas respecto
a la fiabilidad del testimonio ofrecido por esa persona’.

El articulo 358 del CPC se refiere a aquellas personas con relaciones familiares (cén-
yuges, parientes, ascendientes, descendientes), relaciones de guarda (pupilos y guardado-
res); relaciones laborales (criadores domésticos, dependientes, trabajadores), personas con
interés en el juicio o quien tenga relaciones de amistad.

Estas inhabilidades pueden impugnarse, por la parte a la que la perjudica el testimo-
nio, a través de la institucién de las tachas. A través de ellas, lo que finalmente se hace es
impugnar la credibilidad del testigo, e histéricamente se relacionaban con los familiares.

De esta forma, “con la tacha se ataca al testigo porque estd en una situacién que afec-
ta a su credibilidad. No se trata de destruir la eficiencia probatoria del testimonio, puesto
que esta se aniquila con otras pruebas que, versando sobre el mismo hecho, desvirtden las
declaraciones prestadas por los testigos, que tiene apariencia de legalidad y pertinencia,
para despojarla de esa apariencia™?. Lo anterior, no hace mds que ratificar la idea que las
tachas —que se centran en el agente—, contaminan el producto de la declaracién.

Respecto a las tachas, se ha sefialado que su concurrencia no hace que el testi-
go tachado tenga una inferioridad respecto al no tachado, solo lo hace “sospechoso de
credibilidad™”. Esto olvida, “(...) que un adecuado interrogatorio podria hacer prescindi-
bles los detalles objeto de la tacha, haciendo que la declaracién de quien fuere, por mayor o
menor interés que tuviera en la causa, pudiera ser Gtil””*.

La explicacién que se da, es sefialar que en materia civil y en pro de la prevalencia
de ciertos valores determinados por el legislador de acuerdo a diversas circunstancias, se ha
buscado establecer la existencia de buenos y malos testigos, lo que finalmente trae apareja-
do otro juicio de valor que es sefialar ex ante a qué personas se les podrd creer y a quienes
no. Es decir, se anticipa el juicio de credibilidad, y en definitiva la valoracién del testigo en
sede de admisibilidad por valores previamente establecidos”.

En nuestra legislacién procesal civil, la confusién entre la etapa de inclusién y la de va-
loracién es clara, asi como entre el agente y el producto de su declaracién, lo que tiene como

8 TaRUFFO (2008) p. 64.

% TARUFFO (2008) p. 63.

! TaRUFFO (2008) p. 63.

2 Rivera (2011) p. 190.

% RIVERA (2011) p. 266.

% NIEva (2010) p. 267.

%5 Esta idea se extrae de FERRER (2007) p. 44.
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consecuencia el que se realice ex ante una valoracién del testigo de acuerdo a criterios ya
definidos. Esto hace surgir la interrogante de qué pasa si efectivamente se excluye un testigo,
ya sea por interés o por su posicién, en la primera etapa, pero su testimonio se hace relevante
para la decisién del asunto. En materia civil, esto es evidente en varias situaciones, por ejem-
plo, el familiar o el trabajador de la empresa de una de las partes, por su posicién respecto
a los hechos, los conoce muchisimos mejor que un tercero. Asf las cosa e independiente de
ciertos requisitos formales, que pueden discutirse, es posible sefialar que todo agente per se
debe incluirse en juicio ya que el eventual juicio de su persona se realizard en sede de valora-
cidén, en otras palabras, toda persona es capaz de ser testigo si se le requirié asf en juicio™.

Los efectos de lo anteriormente sefialado es que, establecido que todos los testigos
son hdbiles y por tanto desde el andlisis del agente siempre este debe incluirse, cabe realizar,
en segundo lugar, el examen respecto a la admisién del producto de su declaracién.

Respecto a este segundo punto, cabe senalar que hay legislaciones que establecen
como inadmisible la inclusién de una declaracién que provenga de conocimientos obte-
nidos por oidas o referencia”. Asi, en muchos sistemas se solicita que el testigo realice su
declaracién solo en referencia a lo que pudo percibir directamente. En algunos sistemas
esta inadmisibilidad se justificaria en “evitar el peligro de que los jurados cometan errores
al valorar la fiabilidad de la declaracién hecha por una persona que no ha tenido contacto
directo alguno con el autor de las declaraciones referenciadas y sin haber oido al autor de
estas durante el interrogatorio y contrainterrogatorio”’®.

En Chile, solo en materia civil podemos observar la distincién entre testimonios
de oidas y presenciales, pero que no influye en una posible exclusién de dicho testimonio.
El articulo 383 del CPC, se refiere a los primeros como aquellos referidos a lo que no ha
sido percibido por los testigos por sus propios sentidos y que solo conocen por el dicho de
otras personas, distinto a los presenciales que estdn basados en aquello que percibieron por
sus propios sentidos. Como sefialé, el testimonio de oidas no es descartable en la etapa de
inclusién en nuestro pais porque el articulo 383 ya citado no solo los define, sino que esta-
blece que dicho testimonio puede ser considerado base de presuncién judicial, es decir, lo
analiza en lo que corresponderia a la etapa de valoracién.

Otro aspecto que también se ha tenido en consideracién al momento de excluir
ciertos testimonios —entendidos como productos—, es el hecho de que sea un testimonio, ya
que las pruebas orales tendrfan una fiabilidad menor que las escritas”. Lo anterior, se pro-
duce en ciertos casos muy particulares y solo respecto a la prueba de determinados hechos.
El articulo 1708 del Cédigo Civil es claro al senalar que “no se admitird prueba de testigos
respecto de una obligacién que haya debido consignarse por escrito”, déndose en este caso
la paradoja que enunciamos en la introduccién, de que la mayoria de los conocimientos

% ZUCKERMAN (2013) p. 1037.
7 TARUEFO (2008) p. 43.

% TaRUFFO (2011) p. 376.

9 CARNELUTTI (1982) p. 120. En este mismo aspecto, entendemos que esta apreciacién sigue la idea de que
los testimonios son orales, porque se podria llegar a un concepto tan amplio que también abarcara todo lo oral

y escrito.
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que tenemos han sido obtenidos por testimonios, por lo que la mayor fiabilidad del docu-
mento escrito presenta claros cuestionamientos.

De esta manera, si las obligaciones emanan de actos y contratos solemnes cuya so-
lemnidad consiste en el otorgamiento de un instrumento publico o privado (articulos 1701
y 1682 del Cédigo Civil) y si son actos o contratos que contienen la entrega o promesa de
una cosa que valga mds de dos unidades tributarias, no podrdn probarse a través de testigos
(articulo 1709 del Cédigo Civil). En el mismo sentido anterior, el articulo 1709 del Cédi-
go Civil sefala en su inciso 2°: “No serd admisible la prueba de testigos en cuando adicione
o altere de modo alguno lo que se expresa en el acto o contrato, ni sobre lo que alegue ha-
ber dicho antes, o al tiempo o después de su otorgamiento, aun cuando en algunas de estas
adiciones o modificaciones se trate de una cosa cuyo valor no alcance a la referida suma”,
aplicdndose estas restricciones ain cuando se limite la demanda a la suma de dos unidades
tributarias si la cosa es de superior valor (articulo 1710 inciso 1° del Cédigo Civil) y cuan-
do se demande parte o resto de un crédito de una suma inferior a dos unidades tributarias,
si ella proviene de un crédito que debié haberse consignado por escrito (articulo 1710 inci-
so 2° del Cédigo Civil).

De forma excepcional, si existe un principio de prueba por escrito o existe imposibi-
lidad de obtener esta prueba escrita, se admitird el testimonio al respecto, en concordancia
con el articulo 1.711 del Cédigo Civil. Al mismo tiempo, sucede lo mismo si se trata de
probar el depdsito de efectos del que aloja en una posada (Articulos 2.241 y 2.237 del Co-
digo Civil) o del que entra a alguna fonda, café, casa de billar o de bafios o establecimien-
tos semejantes (articulo 2.248 del Cédigo Civil).

Distinta es la regulacién en el dmbito mercantil, porque esto no se aplica a los actos
mercantiles por expresa mencién del articulo 128 del Cédigo de Comercio: “La prueba de
testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera que sea la cantidad que importe la
obligacién que se trate de probar, salvo los casos en que la ley exija escritura publica”.

De cierta manera, aunque no serfa propiamente un examen de admisibilidad, po-
drian incluirse aquello que Taruffo denomina privilegios. En nuestro sistema civil se en-
cuentran sefialados en los articulos 360, 361 y 362 CPC. El primero, menciona a aquellas
personas que no serdn obligadas a declarar, las razones de ello son principalmente secretos
vinculados a su profesién u oficio y a las relaciones familiares; el articulo siguiente, men-
ciona a quienes si deben declarar, pero que podrdn hacerlo en su domicilio; para terminar,
el articulo 362, que mencionado que los chilenos o extranjeros que gocen de inmunidad
diplomitica no estdn obligados a declarar ni a concurrir a la audiencia.

Como es posible identificar, respecto a la conformacién del material probatorio no
hay andlisis en nuestra legislacién respecto al examen de relevancia y admisibilidad del pro-
ducto de la declaracién que el agente efectuard, lo que en cierta medida si ha efectuado la
doctrina comparada estableciendo ciertas circunstancias para determinan si una declaracién
serd incluida'®. Solo podemos encontrar a nivel nacional, y en relacién a este elemento,

1% En materia civil no existe una etapa de admisibilidad, y solo podrfamos realizar una especie de asociacién
con la admisibilidad de testigo, no de su testimonio, a la institucién de las tachas vinculadas a inhabilidades (ar-

ticulos 357 y 358 del Cédigo de Procedimiento Civil).

06-01-20 13:37



810 Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N 3, pp. 791 - 819 [2019]

GonNzALEZ COULON, Marfa de los Angeles “Repensando el testimonio: la distincién entre agente y producto”

las excepciones a declarar y a comparecer, que claramente no son propias de un andlisis de
relevancia y admisibilidad, ya que los testimonios de oidas solo se reglamentan respecto a la
valoracidn, siendo la inadmisibilidad de pruebas orales respecto a ciertos actos juridicos que
deben constar por escrito, el tnico caso en que, sin sefialarlo explicitamente y por no existir
una etapa de admisibilidad determinada, se descartarfa una declaracién. Lo sefialado, tam-
bién deja un velo de incertidumbre porque realmente lo que sucede no es que no se pueda
prestar la declaracién, sino que el acto determinado no podrd tenerse por comprobado en
razén de la misma.

3.2.2. Etapa de valoracién

El segundo de los momentos de la etapa probatoria es el de la valoracién de la prue-
ba, esta etapa “(...) tiene por objeto establecer la conexién final entre los medios de prueba
presentados y la verdad o falsedad de los enunciados sobre los hechos en litigio”'".

De esta manera, a través de la etapa de valoracidon se determinard que antecedentes
pesardn mds que otros, ya sea, mediante las normas de la prueba legal o tasada, o de acuer-
do a la libertad probatoria.

Al referirnos a las reglas de la prueba legal o tasada estamos describiendo la valora-
cién de la prueba que efectta el legislador estableciendo el valor probatorio de cada medio
de prueba segin las diversas circunstancias. Taruffo lo describe como un sistema basado
“(...) en la aplicacién de reglas —en algunos casos promulgadas por los legisladores, pero en
muchos otros estipuladas por juristas te6ricos— que establecfan a priori y en términos gene-
rales el valor probatorio de algunos tipos de medios de prueba —y a veces de todos ellos™'*.
En cambio, el sistema de valoracién libre implica que el juzgador “tiene que determinar el
valor probatorio de cada medio de prueba especifico mediante una valoracién libre y dis-
crecional. Esta valoracién tiene que hacerse caso por caso, conforme a estdndares flexibles y
criterios razonables™'%.

En el proceso civil chileno, el sistema predominante es el de la prueba legal o tasada
con ciertas atenuaciones, rigiéndose por las normas reguladoras de la prueba que establecen
los medios de prueba, la oportunidad, el procedimiento para desarrollarlo y su valoracién.
Asi, los articulos 1698 inciso 2° del Cédigo Civil y 341 del Cédigo de Procedimiento Civil
establecen el listado de los medios de prueba; la oportunidad de su rendicién, en el caso de
la prueba testimonial, la contiene el articulo 320 CPC en relacién con el articulo 340 del
mismo cuerpo legal, con la excepcionalidad de las medidas para mejor resolver, su desarro-
llo estd determinado por los articulos 363 al 382 CPC, para terminar estableciendo su valo-
racion en los articulos 357 Ne 1, 383 y 384 CPC.

En materia de valoracién de la prueba testimonial, el articulo 357 N° 1 del cuerpo
legal ya sefialado, menciona respecto a los menores de catorce afios, que sus declaraciones
podrdn aceptarse sin previo juramento y estimarse como base para una presuncién judicial,
cuando tengan discernimiento suficiente. En el caso de los testimonios de oidas, se sefiala

101 TarUFFO (2008) p. 132.
102 TarUFFO (2008) p. 133.
193 TArUFFO (2008) p. 135.
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en el articulo 383 CPC, que solo podrdn estimarse como base de presuncién judicial, fina-
lizando con el listado de valoracién del articulo 384 CPC que enumera la fuerza probatoria
de las declaraciones de testigos.

3.2.2.1. Agente y producto en la etapa de valoracién

Entendidos los dos grandes sistemas de valoracién, volvemos a la necesidad de dis-
tinguir entre el agente y el producto de la actividad para la valoracién del testimonio. Esta
distincién es trascendental nuevamente porque, por ejemplo, “(...) hay sujetos con difi-
cultades gestuales importantes que involuntariamente no actdan en coherencia con lo que
estdn diciendo, y por ello no resultan creibles a ojos de la sociedad por muy veraz y cohe-
rente que sea lo que estdn afirmando”'*. Lo que podrfa nuevamente recaer en que el agente
contaminard la valoracién del producto.

En nuestra legislacién civil, la regulacién respecto a la valoracién es algo confusa,
porque ex ante hay una valoracién de su credibilidad, a través de las tachas, lo que se termi-
na reflejando en los numerales del articulo 384 CPC, donde ademds el centro siempre estd
en el testigo y no en lo que este declard. Esto produce cierta distorsién ya que lo que debie-
se suceder es valorar al agente y determinar “(...) la ausencia de razones que hagan dudar
de la fiabilidad del declarante™®, luego analizar el producto de su declaracién.

En materia civil, lo anterior es sumamente complejo por dos razones, la primera
por la mixtura que se da entre la etapa de inclusién y de valoracién, que claramente no se
diferencia. Si uno se interioriza en el texto de la ley, el articulo 375 del Cédigo de Procedi-

miento Civil'®

este es claro en sehalar que la oposicién de la tacha no obsta al examen de
los testigos por lo que realmente no hay una exclusién de prueba, sino que en la sentencia
definitiva, y al ser un procedimiento escrito ademds, el tribunal valorard la credibilidad del
testigo. Es asi como Gorphe menciona que para evaluar la valoracién del testigo en si de-
ben analizarse sus aspectos morales, intelectuales, afectivos y psiquicos'”. Esto es claramen-
te una confusién porque la credibilidad se evalda en Chile en dos momentos, sin darle al
segundo el cardcter de valoracién propiamente tal.

Si queremos realizar el andlisis de la forma separada que planteamos, debemos va-
lorar, respecto al agente, “(...) si el testigo es coherente en toda su explicacién y se encon-
traba casualmente en el lugar de los hechos, hay motivos fundados para considerar que su
testimonio es veraz de entrada”®®. Es decir, la evaluacién primaria de la credibilidad del
testigo debe ser simple y objetiva, sin poner en duda la misma por posibles vinculos que no
deberfan influir, en principio, en su declaracién posterior.

104 NIevA (2010) p. 220.

105 FERNANDEZ (2009) p. 106.

1% Articulo 375 Cédigo de Procedimiento Civil: Las tachas opuestas por las partes no obstan al examen de los
testigos tachados; pero podrdn los tribunales repeler de oficio a los que notoriamente aparezcan comprendidos
en alguna de las que sefala el articulo 357. La apelacién que se interponga en este caso se concederd solo en el
efecto devolutivo.

177 GORrPHE (1971) p. 85.
198 Nigva (2010) p. 273.
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Ahora, de lo anterior, surge la pregunta de ;cudndo un testigo es confiable?, la res-
g preg ¢ g

19, se puede centrar desde dos puntos de vista: reduccionismo o

puesta a dicha pregunta
antireduccionismo. Teorfas que, sin estar exentas de criticas, nos permitirdn aproximarnos a
una respuesta.

Asi, entendiendo que el testigo es una persona que conoce ciertos hechos que pue-
den ser relevantes para el desenlace del juicio, no deberfamos descartar ex ante su inclusién,
sino que tomarlo en cuenta en la etapa de valoracién respecto a su credibilidad como aqui
lo planteamos'’.

La mirada reduccionista estuvo representada por la idea de que confiamos en un
testimonio porque la creencia en algiin argumento solo radica en la observacién del tes-
timonio humano y de que habitualmente los hechos estdn conformes con lo que han

111

informado los testigos''!, asi Hume mencionaba que “(...) solo la experiencia confiere

autoridad al testimonio humano y es la misma experiencia la que nos asegura de las leyes

de la naturaleza”'?

, este planteamiento no estuvo exento de ciertas criticas en el sentido de
que dicha afirmacién serfa falsa si entendemos que la experiencia que nos permite confiar se
vincula con la observacién individual.

Luego, el planteamiento de Hume no fue suficiente para explicar el por qué confiar
en la persona del testigo, y por ende, luego en su testimonio. De esta manera, los reduc-
cionistas contempordneos establecieron dos condiciones para justificar las creencias: “la
primera es que un oyente debe tener razones positivas para aceptar el reporte de un testigo.
Estas pueden hacer referencia a evidencia que compruebe que el testimonio es generalmen-
te confiable (reduccionismo global) razones que se refieren a algtin reporte particular en un
contexto dado (reduccionismo local). La segunda condicién es que esas razones no pueden
ser testimoniales, so pena de caer en un circulo vicioso. Es en esta segunda condicién don-
de reside realmente el elemento reduccionista, pues el testimonio debe ser reducido a las
demds fuentes de justificacién epistémica (...)""".

El problema que presenta esta posicién es que, querdmoslo o no, en todo dmbito de
cosas siempre se termina recurriendo a las evidencias testimoniales, ya que se puede pres-
cindir de otros medios de prueba, como la confesién o algin medio escrito, pero es dificil
hacerlo respecto a los testigos''*. El requisito de no recurrir a razones testimoniales, resulta
casi un imposible.

Ante la situacién anterior, surge la respuesta de los antirreduccionistas'”®, quienes
“afirman que la “observacién de la forma en que utilizamos la informacién testimonial en
la vida cotidiana™'®. Luego, si seguimos esta teorfa, debemos aceptar el testimonio ajeno

199 P&ez (2014) p. 95.

10 TarUFFO (2008) p. 64.
" PAEz (2014) p. 97.

"2 HuME (2005) p. 154.
15 PgEz (2014) p. 98.

14 GorrHE (1971) p. 367.
115

Por ejemplo, PAEZ (2014) p. 101 cita a Reid y Framarino dei Malatesta.
16 Pgpz (2014).
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sin verificacién alguna, en otras palabras, podriamos confiar sin justificar, hasta que razones
sicolégicas o normativas nos demostraran lo contrario.

Esta teoria cae en un problema légico y que surge a simple vista, produce insegu-
ridad y es finalmente una irresponsabilidad epistémica. En otras palabras, conocemos los
hechos a través de testimonios que se verificardn a través de otros testimonios en los que
Vamos a Creer.

Asi, y como bien resume Pdez, nos encontramos ante la tesis reduccionista cuando
debamos creer si hay “(...) una minima justificacién para hacerlo”, y ante la tesis antirre-
duccionista cuando debamos creer “(...) a menos que haya razones mds poderosas para
no hacerlo™".

De esta manera, es posible concluir respecto al valor de la credibilidad del testigo
que no es posible seguir de forma absoluta una tesis u otra, sino que debemos estar al caso
concreto respecto a la cantidad de informacién que se nos entregue. Asi, la solucién, podrd
tener matices reduccionista o antirreduccionistas. No obsta a la conclusién anterior, que
los diversos sistemas procesales han seguido el espiritu, conscientemente o no, de alguna de
estas dos teorfas.

En nuestro sistema civil, podriamos sefialar que en general se sigue la teorfa reduc-
cionista, aunque muchas veces para demostrar alguna de las causales de inhabilidad que
permiten comprobar la parcialidad o el interés, serd necesario recurrir a una base eminen-

temente social de transmisién de conocimiento'!'®

, 0 en otras palabras ”se demuestra que
el espiritu de las normas es reduccionista en el sentido de exigir la presentacién de razones
positivas para justificar el testimonio del testigo, pero que es imposible pretender que en
todos los casos dichas razones puedan ser reducidas a fuentes mds bdsicas y confiables™".
Este tema ha sido analizado detalladamente desde la psicologfa del testimonio'®’, que en
parte explicita como detectar mentiras en las declaraciones, lo que es sumamente complejo,
pero también, permite analizar la forma de realizar el interrogatorio y obtener la informa-
cién mds relevante.

Determinado que es en materia de valoracién donde debe examinarse la credibilidad
del testigo, debemos pasar a analizar la valoracién del producto de la declaracién que rea-
liza e agente. El tema de la valoracién especifica del testimonio ha sido explicado por Pdez
como la forma de “buscar una justificacién para la afirmacién testimonial, encontrando
hechos que aumenten la probabilidad de que la afirmacién sea verdadera y (ii) determinar
si la justificacién obtenida en el primer paso es suficiente para la aceptacién del testimonio
en ese contexto” !,

La valoracién del producto de la declaracién es compleja porque lo que ahi se sefiale
puede tener deformaciones en la percepcidn de los hechos por temas de tiempo transcu-

rrido, por factores fisicos, ideoldgicos, alteraciones siquicas o falsedad de las declaraciones.

17 PgEz (2014) p. 101.
18 Paez (2014) p. 106.
19 PgEz (2014) p. 108.

120 Hay interesantes trabajos al respecto de, por ejemplo, MANZANERO (2008); LOFTUS er al. (2013); DIGES
(2016); SiLva et al. (2018).
121 PAEz (2013) p. 224.
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Ademds, “(...) porque su valoracién suele estar presidida por la apreciacién judicial de ele-
mentos de comunicacién de tipo no verbal. (...) En segundo lugar, puede cometer errores
motivados por razones tales como los efectos de hechos acaecidos con posterioridad al suce-
so o un deficiente interrogatorio. Por dltimo (y solo por destacar los mds relevantes), a los
problemas anteriores hay que sumar las deficiencias sufridas, por un lado, en el proceso de
percepcién de un suceso (que puede durar desde escasos segundos hasta afios), de interpre-
tacién del mismo y, por otro, los diversos factores que afectan en mayor o menor grado a la
capacidad para recordarlo (fisioldgicos, psiquicos, culturales, ambientales, etc.)”'*%.

Para que una declaracién pueda considerarse, a lo menos, verosimil, debe ajustarse
a las reglas de la légica o de la experiencia, o sea, no ser fantasiosa; que en el caso de ser
inculpatoria se mantenga en el tiempo, y que pueda ser corroborada por datos objetivos de
cardcter externo'”. Esto dltimo, da entender una especie de seguimiento de la tesis reduc-
cionista ya explicitada

Si hacemos un andlisis mds detallado de nuestra legislacién en sede civil, el articulo
357 Ne 1 del Cédigo de Procedimiento Civil se refiere a la valoracién del testigo, indepen-
diente del testimonio al sefalar: “no son hdbiles para declarar como testigos: 1° los menores
de catorce anos. Podrdn, sin embargo, aceptarse las declaraciones sin previo juramento y es-
timarse como base para una presuncién judicial, cuando tengan discernimiento suficiente”.
Sin embargo, el articulo 383 del mismo cuerpo legal se refiere al testimonio de oidas, que
ya hemos analizado, y en este caso, si determina la valoracién del producto de la declara-
cién porque el contenido de esta estard dado por lo que oy6 el testigo.

Luego, la norma mds importante en materia de valoracién civil de la prueba testimo-
nial se encuentra en el articulo 384 del Cddigo de Procedimiento Civil donde es explicita la

falta de distincién entre valoracién de testigo y testimonio'**

. De esta norma podemos con-
cluir que claramente existe una confusién entre agente y actividad en Chile, porque si bien
se sefala que se establecerd el valor o “fuerza probatoria” de las declaraciones de testigos, lo
que se termina evaluando es al testigo, y dependiendo de la calidad de tal, el valor que se le

otorga a la declaracién, o sea, la valoracién de la actividad va de la mano del agente.

122 FERNANDEZ (2009) p. 104.
125 FERNANDEZ (2009) p. 111.

124 Articulo 384 Cédigo de Procedimiento Civil: “Los tribunales apreciardn la fuerza probatoria de las decla-
raciones de los testigos conforme a las reglas siguientes: la. La declaracién de un testigo imparcial y veridico
constituye una presuncién judicial cuyo mérito probatorio serd apreciado en conformidad al articulo 426; 2a.
La de dos o mds testigos contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales, sin tacha, legalmente exami-
nados y que den razén de sus dichos, podrd constituir prueba plena cuando no haya sido desvirtuada por otra
prueba en contrario; 3a. Cuando las declaraciones de los testigos de una parte sean contradictorias con las de
los testigos de la otra, tendrdn por cierto lo que declaren aquellos que, aun siendo en menor nimero, parezca
que dicen la verdad por estar mejor instruidos de los hechos, o por ser de mejor fama, mds imparciales y veri-
dicos, o por hallarse mds conformes en sus declaraciones con otras pruebas de proceso; 4a. Cuando los testigos
de una y otra parte rednan iguales condiciones de ciencia, de imparcialidad y de veracidad, tendrdn por cierto
lo que declare el mayor nimero; 5a. Cuando los testigos de una y otra parte sean iguales en circunstancias y en
ndmero, de tal modo que la sana razén no pueda inclinarse a dar mds crédito a los unos que a los otros, tendrdn
igualmente por no probado el hecho; y 6a. Cuando sean contradictorias las declaraciones de los testigos de una
misma parte, las que favorezcan a la parte contraria se considerardn presentadas por esta, aprecidndose el mérito
probatorio de todas ellas en conformidad a las reglas precedentes”.
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En definitiva, lo que deberfamos realizar deberfa ser un andlisis de la coherencia y

125, para asi determinar el valor del producto de la misma.

plausibilidad de la declaracién

Realizadas las valoraciones por separado, es preciso sefialar que respecto a la resolu-
cién final no hay problema con que se presenten de forma conjunta porque como sefiala
Ferndndez, “(...) se trata de requisitos que, aisladamente considerados, no permiten con-
cluir por si solos la atendibilidad de la declaracién como suficiente prueba de cargo, sino
que se trata de elementos que han de presentarse de manera conjunta, y ni siquiera asi se

garantiza plenamente la veracidad del testimonio”'*¢.

CONCLUSIONES

En todos los aspectos de la vida nos basamos en algin tipo de testimonio para adop-
tar alguna decisién. En el dmbito procesal la forma tradicional de estudiarlo ha sido desde
la de aquel tercero que relatard algo que percibié o que le contaron, sin existir un andlisis
pormenorizado del tema ya sea porque se le da mds importancia a la prueba documental y
a la pericial o porque el testimonio se transmite de forma oral, desconfidndose de este me-
dio de transmisién en contraste con la escritura.

En este trabajo, se busca dejar de lado la visidn restringida y tradicional del testimo-
nio, basado en este caso solo en el andlisis de la prueba testimonial, pero que incluso con el
concepto amplio que se propone podria llegar a englobar la prueba pericial y la declaracién
de partes. Finalmente, el testimonio serd una forma de comunicacién en que se trasmitird
informacién a una audiencia, distinguiéndose dos elementos en él, cudles son, el agente que
realiza la declaracién y el producto de dicha declaracién.

Nuestra legislacién y doctrina, no se hacen cargo ni de dicho concepto amplio y me-
nos aun, de la distincién planteada entre el agente y el producto de la declaracién, lo que
luego repercute en un eventual andlisis de las distintas etapas de la actividad probatoria. En
Chile, en materia civil, no es posible distinguir entre la etapa de inclusién y la de valora-
cién, y al no poder realizar aquello, menos podemos diferenciar al testigo de su declaracién
dentro de ella. Asi, se realiza una especie de examen de credibilidad del testigo a través de
las tachas, lo que no es propiamente un examen de inclusién del mismo en el juicio, sino
mds bien una valoracién adelantada del agente o testigo.

Respecto a la etapa de valoracidn, por regirse esta tltima por el sistema de prueba le-
gal o tasada, el legislador vuelve a confundir entre el testigo y el producto de su declaracién
e incluso entre inclusién y valoracién. Lo anterior, porque en materia de inhabilidades men-
ciona al menor de catorce afios, pero acto seguido le otorga un valor de base de presuncién a
su declaracién; respecto al testimonio de oidas, se refiere a la declaracién que se basa en he-
chos no percibidos por sus propios sentidos y le otorga el mismo valor, para terminar, en el
articulo 384 del Cédigo de Procedimiento Civil, sefialando el valor de ciertas declaraciones,
pero que estard determinado por la credibilidad que otorga el testigo. Es decir, en materia
civil, no existe etapa de admisibilidad propiamente tal, confundiéndose la valoracién del

125 CoLOMA et al. (2009) p. 324.
126 FERNANDEZ (2009) p. 105.
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agente con el objeto de la institucién de las tachas'”, y luego, en lo que podriamos sefialar la
valoracién misma, entremezclando la valoracién de la declaracién con la del testigo'*.

Examinada y criticada la realidad chilena, cabe preguntarse entonces cudl es la pro-
puesta de andlisis que debe efectuarse. En primer término, y debiendo distinguirse entre las
etapas de conformacién del material probatorio y de valoracién, debe sefialarse que el testi-
go, como agente, siempre debe incluirse en juicio, es decir todas las personas serdn hdbiles
para declarar. No sucede lo mismo con el examen del testimonio -producto- porque en
dicho caso, en la etapa de conformacién del material probatorio, cabe establecer si la decla-
racién que realizard es relevante dentro del juicio.

Luego, respecto a la credibilidad del testigo, esto debe ser evaluado en sede de valora-
cidn, y diferencidndose del producto de su declaracidn, esto porque la credibilidad no puede
ser evaluada en la etapa de inclusién ya que dicha etapa solo apunta a la relevancia de la prue-
ba y a la cautela de ciertos valores, distinto a la credibilidad que es un tema de valoracién.

Siguiendo esa linea surge preguntarse, ;cudndo el testigo es creible?, y ;cémo debe-
mos valorar el producto?

Para responder la primera de las preguntas anteriores, podriamos revisar dos teorfas,
las del reduccionismo y del antirreduccionismo, las cuales, si bien presentan ciertas solucio-
nes, también tienen ciertas falencias que se hace necesario matizar y que también permiten
confundir la valoracién del agente y la actividad.

Resuelta la valoracién del agente, el centro estuvo en el producto, donde la opera-
cién intelectual implica descartar los errores de percepcién, y de interpretacién del testigo
e incluso la interpretacién del juzgador; establecer la firmeza y coherencia a lo largo del
proceso; corroborarlo por datos objetivos (es decir, que esté avalada por algtin hecho, dato
o circunstancia externa independiente a la propia declaracién), y finalmente conectarlo con
datos objetivos para tomar una decisién.

Realizadas las dos operaciones anteriores, valoracién de credibilidad del agente y
valoracién del producto de su declaracién, el juzgador podrd extraer conclusiones finales
respecto a la materia en juicio.

Como se ha establecido a lo largo de este trabajo, podemos observar que en materia
civil existe confusién en los distintos andlisis, no pudiendo tener claridad respecto a cudl
es el examen que se le realiza al testigo y cudl al producto de su declaracién, menos adn
en qué etapa de la actividad probatoria estos exdmenes se realizan. Mds grave adn, la ins-
titucién de las tachas lo que hace es valorar anticipadamente al testigo, y luego en la etapa
de valoracién misma confundir eventuales valores de credibilidad con cémo influirfan en
su declaracién.

Asi, en el proceso racional que el juez realiza, este debe primero enfocarse en las in-
terrogantes que se le formulen al testigo respecto a su credibilidad, para luego enfocarse en
la declaracién misma atingente al caso en cuestién, aunque esto implique que los elementos
deban presentarse de forma conjunta, como lo analicé de acuerdo a Ferndndez'?.

127 Articulos 357, 358, 373, 374, 375, 376, 377 del Cédigo de Procedimiento Civil.
128 Articulos 383 y 384 del Cédigo de Procedimiento Civil.
129 FERNANDEZ (2009) p. 105
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Es por todo lo anterior, que la tendencia debe ser realizar la distincién entre el agen-
te y la actividad y en base a esa diferencia examinar la inclusién y valoracién. Realizado
aquello pueden establecerse ciertas conclusiones ya que no necesariamente un testigo per se
mentiroso realizard una mala declaracién ni una declaracién atingente al caso serd dado por
el testigo mds creible, porque de lo contrario, no es posible determinar la falsedad de una
declaracién siendo la tnica opcidn analizar esa declaracién de forma objetiva e indepen-
diente de la persona del declarante'. Todo lo mencionado, va de la mano de un concepto
amplio de testimonio como el que se planted al inicio, porque no solo aquel facilita la dis-
tincién entre los elementos sefialados, sino que ademds permitird absorber otros medios de
prueba como testimonio que presentan las mismas caracteristicas que la prueba testimonial
respecto a la confusién entre agente y producto, y que hacen plantearse una posible regula-
cién comun o al menos un andlisis similar, lo que podrd ser analizado en otro trabajo refe-
rido a lo mismo.
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INICIO DE LATENTATIVA'Y
OPORTUNIDAD-PARA-LA-ACCION

ATTEMPT'S BEGIN AND OPPORTUNITY-FOR-ACTION

JuaN PaBLO MaRALICH R.”

RESUMEN: El articulo ofrece una reformulacién del criterio de la accién intermedia, o de la
“inmediatez-de-accién”, para el reconocimiento del inicio de una tentativa (inacabada). Sobre
la base de una clarificacién de las condiciones de adecuacién dogmdtica que ha de satisfacer
la formulacién de semejante criterio, este es reconstruido en el sentido del modelo de la
oportunidad-para-la-accién. El articulo se cierra con una indagacién en la relevancia de la asi
llamada “suerte circunstancial” para la demarcacidén entre preparacién y tentativa.

Palabras clave: tentativa, accidn intermedia, oportunidad para la accién, suerte circunstancial.

ABSTRACT: The paper offers a reformulation of the criterion of intermediate-action, or of
“action-immediacy”, for fixing the point in which an (incomplete) attempt begins to take
place. Upon a clarification of the conditions of doctrinal adequacy that its formulation must
satisfy, the criterion is reconstructed in the sense of a model of action-opportunity. The arti-
cle closes with an inquiry into the relevance of so called “circumstantial luck” for the demar-
cation of preparation and attempt.

Key words: attempt, intermediate action, action-opportunity, circumstantial luck.

1. INTRODUCCION: EL INICIO DE LA TENTATIVA COMO
CATEGORIA DE LA TENTATIVA INACABADA

Bajo un sistema juridico que, como el chileno, diferencia los regimenes de punibilidad
y penalidad de la tentativa acabada y la tentativa inacabada’, el problema del inicio de la ten-
tativa, que Bockelmann caracterizara como el “mds dificil [de] la dogmdtica de la tentativa’,
sistemdticamente pertenece a la segunda de aquellas dos categorfas®. Esta afirmacién encuen-
tra sustento inmediato en el modelo tedrico que serd brevemente resenado en lo que sigue’.

La imperfeccidn delictiva que es definitoria de toda tentativa de delito se explica por
el hecho de que el comportamiento constitutivo de tal resulta imputable bajo una descrip-

" Doctor en derecho, Universidad de Bonn; profesor titular, Departamento de Ciencias Penales, Facultad
de Derecho, Universidad de Chile. Direccién postal: Av. Santa Marfa 076, 7520405, Providencia. Direccién
electrénica: jpmanalich@derecho.uchile.cl. El presente articulo ha sido elaborado en el marco del Proyecto
Fondecyt N° 1160147 (regular), del cual el autor es investigador responsable. Agradezco a Isabel Ydfiez M.,
ayudante ad honorem, por su colaboracién en la revisién del texto.

! Diferenciacién que el CP chileno asocia a la distincién entre las nociones de “delito frustrado” y “tentativa” (a
secas), respectivamente, en los términos de su art. 7°.

2 BOCKELMANN (1957) p. 134.

> Véase MANALICH (2017a) pp. 462 ss., 475 ss.
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cién que determina su falta de antinormatividad bajo la norma cuyo quebrantamiento se
identifica con esa misma tentativa. Que un comportamiento que no resulta antinormativo
bajo una determinada norma pueda, no obstante, resultar imputable como quebrantamien-
to de esa misma norma, se explica por la irreductible incertidumbre que define la situacién
del destinatario de la norma acerca de si la accién que se encuentra en posicién de omitir
o ejecutar llegard a satisfacer, ex post, la descripcidn bajo la cual esa accién ejemplificaria el
tipo de accién sometido a prohibicién o requerimiento, segin corresponda. Con arreglo a
la creencia predictiva que aquel puede formarse en cuanto a las propiedades (basales) que
habria de llegar a exhibir su comportamiento, la norma en cuestién puede fundamentar un
concreto deber —esto es, la necesidad prictica— de omitir o ejecutar una accién particular,
aun cuando el comportamiento a través del cual tiene lugar la infraccién de ese deber no
necesariamente haya de resultar antinormativo.

Desde este punto de vista, la diferencia entre una tentativa acabada y una tentativa
inacabada se reduce a que en la primera el comportamiento efectivamente desplegado por
el destinatario de la norma es suficiente para constituirse, con cargo a la respectiva creencia
predictiva, como la infraccién de un deber fundamentado por la norma. En la tentativa
inacabada, por el contrario, el comportamiento del agente por si mismo no alcanza, con
cargo a esa misma creencia, a servir de vehiculo a la declaracién de que la norma respectiva
no resulta reconocida como premisa vinculante. Estructuralmente, este déficit resulta com-
pensado a través de la asi llamada “resolucidn-al-hecho”. Por tal cabe entender una inten-
cién (“previa’) de ejecutar u omitir una accién que, bajo la creencia predictiva en cuestién,
el agente tendria que omitir o ejecutar para asi adecuar su comportamiento a la norma, sin
que la descripcién que especifica la accién a cuya ejecucion u omisién se encuentra referida
la intencidén en cuestién necesite coincidir con la descripcién bajo la cual tal accién resulta
prohibida o requerida por la norma®.

Que la adscripcién de tal resolucién-al-hecho puede proveer el criterio de compensa-
cién requerido, se sigue de que el agente que se forma semejante intencién previa adquiere,
de ese modo, un determinado compromiso prictico, que sustenta la expectativa de que él
en efecto llegue a realizar esa misma intencidn, ejecutando u omitiendo la accién respectiva
cuando bajo su representacién de las circunstancias se configure la correspondiente “oportu-
nidad-para-la-accién”. Puesto que su funcién consiste en compensar un déficit exclusivamen-
te exhibido por la tentativa inacabada, la categoria de la resolucién-al-hecho es privativa de
esta forma de tentativa. Con ello, si el inicio de la tentativa se corresponde con el momento
en el cual la intencién en cuestién ha de verse actualizada como resolucién-al-hecho, enton-
ces la categorfa del inicio de la tentativa también es exclusiva de la tentativa inacabada’.

4 En detalle, MaNaLicH (2019b) III.

> En esta direccién ya KUHL (1980) p. 125. Una fundada refutacién de la propuesta de definicién general del
concepto de tentativa de delito a partir de la nocién de “principio de la ejecucion” (Anfang der Ausfiibrung), en
inmediata referencia al tenor del antiguo § 43 del StGB, fue ofrecida por ConN (1880) pp. 17 ss., aun cuando
sobre la base de una problemdtica validacién de la distincién entre “delitos materiales” y “delitos formales”.
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2. EL INICIO DE LA TENTATIVA BAJO EL CRITERIO DE LA
ACCION INTERMEDIA

2.1. LA INADECUACION DE LA SOLUCION OBJETIVO-FORMAL

Al interior del repertorio de propuestas tradicionalmente manejadas por la dogmadti-
ca de la tentativa para articular la demarcacién entre esta y el dmbito de la preparacién®, el
criterio de la accién intermedia parece ser el tnico que satisface presupuestos minimos de
adecuacion explicativa. Para sustentar esta dltima afirmacién basta con resefiar algunas de
las contundentes objeciones esgrimidas contra las propuestas que rivalizan con ella.

Es usual que la ya referida demarcacién se oriente a especificar las condiciones de
cuya satisfaccién depende que un comportamiento tenga el cardcter de “accién ejecutiva™.
Bajo la asf solucién objetivo-formal, y segtin la formulacién que a esta diera Robert Von
Hippel, por tal habria que entender ni mds ni menos que la accién tipica, esto es, aquella
que “cae bajo el tipo-de-delito”, en cuanto accién que “corresponde in concreto al com-
portamiento alli en general puesto bajo pena™. Pero esto no puede tomarse al pie de letra.
Pues si se trata aqui de una propuesta de determinacién de lo que ha de constituir el inicio
de una tentativa, ella no puede pasar por alto que un comportamiento constitutivo de
tentativa es uno que resulta imputable bajo una descripcién distinta de aquella que lo con-
vertirfa en una instancia de realizacién (antijuridica) del tipo en cuestién’, esto es, en una
instancia del correspondiente delito consumado'. De ahi que Von Hippel observara que la
respectiva accién ejecutiva consistirfa en “toda especie de accién de matar en el homicidio,
el sustraer en el hurto, el engafar en la estafa, el exhortar en los delitos de exhortacién, el
amenazar en la coaccidn y la extorsion, el ejercicio de violencia en los delitos de violencia,
el incendiar, el ejercicio de la caza, etc.”'".

Es llamativo que Von Hippel no reparara en la heterogeneidad de los ejemplos por
él aducidos. En sus propios términos, tal ejemplificacién del concepto de accién ejecutiva
fracasa sin mds tratdndose de delitos como el homicidio y el incendio. Pues tanto “matar”
como “incendiar” son verbos que especifican tipos de accién definidos por la clase de resul-
tado en cuya produccidén consiste el delito —en tal medida: “resultativo” correspondiente'.
Por ello, no tiene sentido sugerir que una accién pueda ser descrita como una instancia de
matar (a otro ser humano nacido) o como una instancia de incendiar (algo), sin que esa
accién realice, eo ipso, el tipo del homicidio o del incendio®. La misma dificultad no se

¢ En general al respecto, y desde una critica del modelo del izer criminis, véase MANALICH (2019b) II; sobre esto,

véase ya FINCKE (1975) pp. 35 s. En referencia al problema en la tradicién del common law, Durr (1996) pp. 33 ss.
7 Véase ya VoN HirpeL (1930) pp. 397 ss.

8 Von HirpeL (1930) p. 398. En general sobre la solucién objetivo-formal, véase BErz (1984) p. 512; ALCACER
(2001) pp. 50 ss.

? En detalle al respecto, MARALICH (2017a) pp. 467 ss.

10 Véase Von HippeL (1930) p. 396.

" Von HirpeL (1930) p. 398.

12 Tratdndose del homicidio, ello depende, como es obvio, de que el complemento directo del verbo “matar” se
corresponda con una expresién que haga referencia a un individuo (nacido) de la especie humana.

3 Véase, empero, ALCACER (2001) pp. 54 ss.
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suscita, verbigracia, tratdndose de la estafa, cuyo tipo se ve realizado por la produccién de
un resultado distinto del resultado que define el tipo de accién especificado por el verbo
“enganar”®. Y de ahi que sea respecto de delitos como la estafa o la coaccién que la solu-
cién objetivo-formal muestre alguna plausibilidad. Para ello, una accién ejecutiva en el sen-
tido de una posible tentativa de estafa, consistente en la materializacién de un engafio con
potencial relevancia para que otra persona lleve a efecto una disposicién patrimonial perju-
dicial, tendria que poder ser identificada con una “realizacién parcial” del tipo de la estafa.

El problema estd en que hablar de una “realizacién parcial del tipo” no tiene sentido.
Para todo tipo-de-delito T vale la proposicién de que o bien T se ha realizado o bien T
no se ha realizado: tertium non datur’. La posibilidad de descomponer analiticamente un
tipo cualquiera en multiples “elementos”, alguno de los cuales pueda corresponderse con
un verbo de accién, no autoriza a suponer que la satisfaccién de uno o mds de esos elemen-
tos, mas no de todos, darfa lugar a una “realizacién parcial” del tipo en cuestién'®. Pues esta
jerga desconoce que la realizacién de todo tipo-de-delito, en cuanto relacién de satisfaccién
semdntica, queda sometida a un principio de indivisibilidad'”.

Esta objecién subyace a la manera en que en la discusién alemana se impuso el re-
chazo de la solucién objetivo-formal'®. La cuestién ha quedado asociada a la decisién por
la que el Tribunal Superior de Karlsruhe resolvié un caso en el que se habfa imputado una
tentativa de estafa a una mujer que en la calle se habria aproximado a otra pretendiendo
hacerle creer que ambas serfan parientes, para asf ganar su confianza y lograr acompafiarla a
su casa, donde le harfa creer que habia previamente sufrido un accidente para asi conseguir
que la otra mujer accediera a prestarle dinero'. El tribunal negé la existencia de una ten-
tativa de estafa, esgrimiendo que la accién atribuida a la acusada, consistente en aparentar
ser pariente de su potencial victima, no era “la accién de engafo decisiva para el tipo de la
estafa’. Pues esta dltima tendria que haber sido identificada, mds bien, con el engafio que la
acusada no llegé a materializar y por el cual esta perseguia obtener el préstamo de dinero.

4 Esto no quiere decir que el tipo de accién especificado a través del verbo “engafiar” no quede definido por
una determinada clase de resultado. En efecto, X solo engafia a Y si Y resulta enganado por X, esto es, si Y se
forma una creencia falsa cuyo contenido proposicional se corresponda con el contenido proposicional de una
afirmacidn (explicita o concluyentemente) realizada por X.

15 Véase ya BELING (1922) pp. 80 s., 84 ss., aun cuando (todavia) haciendo suya la distincién entre los concep-
tos de tentativa y de “falta de tipo” —véase en contra BELING (1930) p. 20—, para sobre tal base sustentar la tesis
de la falta de relevancia jurfdico-penal de la asf llamada “tentativa absolutamente inidénea”, definida por la falta
de alguna de las “relaciones con el ambiente” (Millieubeziehungen) que debe exhibir el comportamiento tipica-
mente relevante. Al respecto, MANALICH (2019a) pp. 322 ss. .

' Véase DoLD (2017) pp. 141 ss., quien muestra que el objeto de referencia del dolo debe entenderse consti-
tuido por circunstancias que realizan o realizarfan el tipo, y no por circunstancias que acumulativamente reali-
zarfan cada uno de los multiples elementos en que aquel pudiera descomponerse.

17 Véase ya MANALICH (2019a) pp. 300 ss.

'8 Véase empero MAIER (2005) pp. 209 ss., 219 ss., quien argumenta a favor de una determinacién del inicio
de la tentativa especificamente referida a cada tipo-de-delito, para asi perfilar el correspondiente tipo-de-tentati-
va. Criticamente al respecto, SAFFERLING (2006) pp. 696 ss.

¥ OLG Karlsruhe, decision de 12 de agosto de 1981 - 3 Ss 167/81. Al respecto, BErz (1984) p. 512. Al res-
pecto y detalladamente, BURKHARDT (1983) pp. 427 ss., impugnando el “dogma de la realizacién parcial del
tipo”; también KUPER (1992) pp. 341 ss., 345 ss.
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Que en el caso aqui considerado era errado postular la existencia de una tentativa
(inacabada) de estafa se sigue, en efecto, de que la respuesta a la pregunta de si lo hecho por
alguien se deja describir como un eventual engano es, por si misma, criteriolégicamente
irrelevante para responder la pregunta de si el comportamiento en cuestién resulta cons-
titutivo de una tentativa de estafa®®. Pues el tipo de la estafa no consiste en una adicién
de elementos diversos, uno de los cuales es expresado por el verbo de accién “enganar”,
sino mds bien —y como todo tipo-de-delito— en una descripcién unitaria que especifica
una forma de comportamiento que por esa via adquiere relevancia juridico-penal®'. Preci-
samente por esto ya Beling proclamaba la estricta relatividad-al-tipo de la nocién de “ele-
mento constitutivo del tipo™®. Y para determinar si se configura una tentativa de un delito
cualquiera no tiene sentido preguntar si el comportamiento atribuible al agente realiza,
aisladamente, un determinado elemento del tipo del delito en cuestién®. Pues como ya se
sugiriera, la realizacién de una parte —esto es, de algin elemento— del tipo no equivale a
una pretendida realizacién parcial del tipo*.

Notablemente, Von Hippel advertia que el zesz de la realizacién parcial del tipo, si se
lo administra de manera “puramente 16gica”, tendria que llevar a negar la existencia de una
tentativa del delito respectivo en casos “en los cuales la accién se aproxima hasta el punto
inmediatamente previo al limite de la ejecucién””. Lo contra-intuitivo de esta solucién
harfa imprescindible flexibilizar el criterio por él previamente ofrecido, para asi conferir
relevancia a “la consideracién unitaria del suceso histérico que concebimos y se despliega
unitariamente”. Esto llevarfa, en la senda marcada por Frank?, a tener que reconocer ya un
inicio de la ejecucién en aquellas acciones “que en virtud de su co-correspondencia inmedia-
ta con la accién tipica aparecen, para la concepcién natural, como componentes de ella™.
Mds adelante nos interesard volver sobre el llamado de atencién de Von Hippel acerca del
riesgo de una dilatacién temporal y material del criterio de la inmediatez asi esbozado®.

20 KurpeR (1992) pp. 346 s.

21 Véase BELING (1906) pp. 110 ss.
22 BELING (1906) p. 291.

» Acertadamente KUPER (1992) p. 347. De ahi que la defensa de la relevancia criteriolégica de la realizacién de
un elemento del tipo, ofrecida por VOGLER (1993) pp. 297 ss., y reproducida por MURMANN (1999) pp. 13 ss.,
no pueda tenerse por exitosa. Pues precisamente al sostener que el engafio en el cual habia incurrido la acusada
no resultaba “especifico-del-tipo”, Vogler concede que la constatacién de la relevancia tipica de un comporta-
miento cualquiera no equivale a la constatacién de que ese comportamiento satisfaga una multiplicidad de “ele-
mentos” aisladamente considerados.

24 Por ello BErz (1984) p. 512, en referencia al caso conocido por el tribunal de Karlsruhe, podfa observar que
bajo el § 22 del StGB la existencia de una tentativa no depende de que el comportamiento del potencial autor
consista en un disponerse inmediatamente a la realizacién “de un elemento del tipo”, sino a la realizacién “del
tipo (en su conjunto)”.

» Von Hirper (1930) p. 402.

%6 Von HirreL (1930) p. 402.

7 Véase FrRaNk (1931) p. 87, cuya célebre férmula reza: “ha de encontrarse un inicio de la ejecucién en todos
aquellos actos [Titigkeitsakte] que en virtud de su necesaria co-correspondencia con la accién del tipo para la
concepcidén natural aparecen como sus componentes’ .

2 Von Hipper (1930) p. 402; al respecto, SAFFERLING (2006) p. 686.

¥ Véase VoN HippeL (1930) p. 402.
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2.2. APTITUD DE GENERALIZACION COMO EXIGENCIA METODOLOGICA

La inadecuacién de la solucién objetivo-formal podria augurar mejores chances de
éxito a propuestas que abogan por la vinculacién directa de la determinacién del inicio de
la tentativa con el fundamento “material” de su punibilidad®. Paradigmdtica de esta es-
trategia es la asf llamada “teorfa de la peligrosidad”, que como su denominacién lo sugiere
identifica el inicio de la tentativa con la creacién de un peligro para el bien juridico cuyo
menoscabo es definitorio del injusto del delito (consumado) respectivo®. Mds alld de la in-
viabilidad estructural que afecta, en sus diferentes versiones, a las concepciones que preten-
den reconducir el fundamento general de la relevancia juridico-penal de la tentativa a un
juicio de peligrosidad®, aqui interesa destacar la ineptitud criterioldgica de tal propuesta de
determinacién del inicio de la tentativa. Ello resulta de que, en pos de concretar el criterio
asi favorecido, el peligro cuya creacién serfa constitutiva del inicio de la tentativa corres-
pondiente deba identificarse con un peligro concreto. Esto es problemdtico a lo menos por
dos razones®.

En primer lugar, la nocién de peligro concreto especifica una forma de acaso, defi-
nida por la circunstancia de una imposibilidad prictica del impedimento de la lesién del
respectivo bien juridico por parte de su titular o beneficiario®. As{ entendida, sin embargo,
la nocién de peligro concreto es enteramente inadecuada para determinar el umbral a partir
del cual al destinatario de la norma correspondiente puede imputarse un quebrantamiento
(imperfecto) de esta, en atencidén a las circunstancias que él tuviera por existentes al mo-
mento de resolverse a ejecutar u omitir una cierta accién. Pues al igual que las nociones de
lesién y de peligro abstracto, la nocién de peligro concreto es una categoria concerniente a
la finalidad de proteccién atribuible a la norma de comportamiento de cuyo posible que-
brantamiento se trata, y no en cambio una categoria que incida en el esclarecimiento de las
condiciones de imputacién de tal quebrantamiento®.

Esto dltimo resulta internamente conectado con una segunda objecién, que denun-
cia el déficit de generalizacién que aqueja a la solucidén “peligrosista”. La identificacién del
inicio de la tentativa con la creacién de un peligro concreto podria a lo sumo reclamar al-
guna plausibilidad estructural tratdndose de la tentativa de un delito de lesién. Tratdndose,
en cambio, de un delito de peligro concreto, la realizacién de cuyo tipo dependerd —valga
la redundancia— de la generacién del respectivo peligro concreto, esta no podria al mismo

3 Véase el panorama doctrinal ofrecido por ALCACER (2001) pp. 24 ss.

31 Véase VoN HiPPEL (1966) pp. 18 ss., 26 ss., aun cuando bajo una concepcidn extraordinariamente laxa de la
nocién aqui relevante de peligro.

32 Al respecto, MANALICH (2019a) pp. 334 ss., 355 ss.

3 Véase ya BErz (1984) p. 513.

3 Fundamental, KINDHAUSER (1989) pp. 205 ss., 210 ss. Esta especificacién de la nocién de peligro concreto es
divergente de la asumida por Berz, quien a su vez la toma de Horn, bajo la cual la imposibilidad de controlar el
acaecimiento del desenlace lesivo tendria que ser juzgada desde el punto de vista del propio agente; véase BErz
(1984) p. 513, quien sobre tal base impugna la adecuacién del criterio asi perfilado en razén de que un peligro
concreto serfa reconocible, mds bien, con el acabamiento de la tentativa en cuestién. Esto tltimo supondria, sin
embargo, identificar la nocidn de tentativa acabada con aquello que DoLD (2017) pp. 41 ss., 46 ss., denomina
una “tentativa concluida”, definida por la “renuncia (dolosa) al control sobre el peligro” por parte del autor.

¥ VOGEL (1993) pp. 229 ss.
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tiempo servir como criterio de reconocimiento del inicio de la tentativa de ese mismo de-
lito®. Y a fortiori, la misma dificultad se presentard tratdndose del inicio de la tentativa de
un delito de peligro abstracto: si para su consumacién es irrelevante sin mds la eventual
generacién de un peligro concreto, entonces parece dificil explicar que aquella si pudiera
tener relevancia para la constitucién de una tentativa (inacabada) del delito en cuestidn.

El fracaso de la “teorfa de la peligrosidad”, asi diagnosticado, se explica por su in-
compatibilidad con la caracterizacién funcional del concepto de tentativa de delito como

137, Que la tentativa de un delito cualquiera no exhiba la propie-

categoria de la parte genera
dad de ser tipicamente adecuada, sino solo la de encontrarse referida al tipo en cuestién®,
significa que la fijacién de los presupuestos de punibilidad de una tentativa se ve necesaria-
mente complementada por la descripcién abstracta en la que consiste el tipo del delito de
cuya tentativa se trata®’. De ah{ que un comportamiento que no llega a realizar (antijuridi-
camente) el tipo en cuestién pueda, no obstante, resultar imputable como la tentativa del
delito asi tipificado. La dependencia conceptual que exhibe la tentativa respecto del titulo
de punibilidad autosuficiente en el que consiste el respectivo tipo-de-delito se manifiesta
en la “formalidad materialmente ‘ciega’™, que segtin Fincke es propia de las categorias de la
parte general a través de las cuales puede verse ampliado o restringido el dmbito de punibi-
lidad fijado a través de la correspondiente decisién auténoma de criminalizacién plasmada
en la parte especial®’. De esto se sigue que la estructura de imputacién de la tentativa es
conceptualmente compatible con toda forma de comportamiento tipicamente relevante®.
La objecién referida a la imposibilidad de una generalizacién del criterio respectivo
también afecta, mutatis mutandis, a la propuesta de determinar el inicio de la tentativa en
atencidn a la variable de la generacién de una conexién con la “esfera de la victima”, com-
plementada por una exigencia de “proximidad temporal”?. Como deberfa ser obvio, la
inadecuacién de este planteamiento queda determinada por el hecho de que el criterio asi

3% BEerz (1984) p. 513.

37 Véase FINCKE (1975) pp. 28 s., 35 ss.; también TIEDEMANN (1992) pp. 10 ss.

3% BELING (1930) pp. 17 s.; en detalle, MANALICH (2017a) pp. 467 ss.

¥ Véase KUHL (1980) pp. 506 ss. Claramente al respecto, FIEDLER (1967) pp. 92 s.
# FINCKE (1975) p. 27. De ahf que resulte categorialmente errada la observacién de VoGLER (1985) § 22, n.m.
58 ss., en cuanto a que “el problema de la demarcacién de la preparacién y la tentativa [serfa] una pregunta es-
pecifica de cada tipo”. En contra, RoxiN (2003) § 29, n.m. 106 ss., quien observa que tal estrategia lleva a rede-
finir la pregunta como una “de la parte especial”; coincidentemente, ALCACER (2001) pp. 65 s. Para un intento
de refutacién de esta objecidén, véase a su vez VOGLER (1993) pp. 289 ss., quien no logra diferenciar suficien-
temente la correcta tematizacién de la referencia al respectivo tipo que es definitoria del concepto de tentativa,
por un lado, de la problemdtica afirmacién de que un comportamiento constitutivo de tentativa tendria que
resultar “especifico-del-tipo”, por otro.

4 FINCKE (1975) p. 37. Al respecto, VOGLER (1993) p. 290. Tal como lo mostrara Fincke, ello también vale
en referencia a los asf llamados “delitos de emprendimiento”, tanto en su forma “propia” como en su forma
“impropia”; véase FINCKE (1975) pp. 52 ss., quien acertadamente observaba que la extendida tesis segtin la cual
la tentativa de un delito de emprendimiento no serfa constructivamente concebible descansa en un desconoci-
miento de la diferencia entre el cardcter formal del concepto de tentativa qua categoria de la parte general, por
un lado, y el cardcter material de la nocién de intentar que se identifica con un componente explicito o implici-
to de la estructura tipica del respectivo delito de emprendimiento, por otro.

2 Asi y paradigmdticamente, RoxiN (2003) § 29, n.m. 139 ss.
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propuesto resulta ab initio inaplicable tratindose de la tentativa de cualquier delito cuya
estructura tipica sea incompatible con la tematizacién de la posicién de una victima®. Esto
no solo concierne a delitos consistentes en el quebrantamiento de normas que protegen
bienes juridicos colectivos, sino también a aquellos consistentes en el quebrantamiento de
normas que dispensan proteccién general a un bien juridico individual frente al peligro
abstracto, esto es, que contribuyen a asegurar la disponibilidad despreocupada sobre un
bien individual por parte de cualesquiera personas que funjan como sus titulares*, lo cual
incluye a personas no involucradas en la situacién potencialmente delictiva. En uno y otro
dmbito, una apelacién a la esfera de la victima para especificar el punto a partir del cual
la tentativa se encontraria iniciada es impertinente sin mds, lo cual basta para descartar su
aceptabilidad dogmdtica.

Por supuesto, lo anterior no quiere decir que la referencia a la posicién de la victima
carezca de toda relevancia para la determinacién del inicio de la tentativa de un delito cuyo
fundamento de ilicitud se deje identificar con el menoscabo singularizado de un bien juri-
dico individual®. Pero esa eventual relevancia solo podrd ser mediata, y mds precisamente:
derivativa, en la medida en que el criterio general para el reconocimiento de un inicio de la
tentativa de cualquier delito confiera significacién a esa referencia.

2.3.  EL CRITERIO DE LA ACCION INTERMEDIA

Como criterio para el inicio de la tentativa de un delito cualquiera solo puede venir
en consideracién una férmula que resulte propiamente insensible a la especificidad de la
estructura tipica del delito de cuya posible tentativa se trata. Eso es, en principio, lo que
ofrece la asi llamada “teorfa de la accién intermedia’, que suele ser entendida como una
especificacién de la férmula de Frank®. De acuerdo con ella, el potencial autor da inicio a
la tentativa del delito respectivo si su comportamiento, segin su representacién de las cir-
cunstancias, “ha llegado ya tan lejos que la accién siguiente configurarfa ya la realizaciéon
(parcial) del tipo™. Esta formulacién necesita ser corregida en a lo menos tres aspectos para
que el criterio goce de plausibilidad inicial. En primer lugar, y por las razones ya ofrecidas,
hay que abandonar la tematizacién de una “realizacién parcial” del tipo. Adicionalmente, es
necesario complementar la referencia a la potencial realizacién del tipo, en el sentido de que
ha de tratarse de la potencial realizacién antijuridica del tipo en cuestién. Pues si el agente
se representara circunstancias que, de concurrir objetivamente, darfan lugar a una exclusién
de la antijuridicidad del comportamiento proyectado, nos encontrarfamos ante un error
(“de tipo permisivo”) excluyente del dolo, y asi incompatible con una imputacién a titulo
de tentativa®®. Finalmente, el nivel de generalidad que ha de exhibir el criterio exige que su
formulacién resulte inmediatamente pertinente con independencia del cardcter comisivo u

# BErz (1984) pp. 516 s.

# Para la correspondiente distincién entre la proteccién general y la proteccién especial de un bien juridico
individual frente al peligro abstracto, véase KINDHAUSER (1989) pp. 294 ss.

% Véase ya BErz (1984) p. 517.

. Asf ya GOssEL (1971) p. 226; también RupoLpHI (1973) pp. 22 ss. Al respecto, véase VOGLER (1993) pp. 285 ss.
47 BErz (1984) p. 514.

% Al respecto, MANALICH (2017a) pp. 466 s.
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omisivo del delito de cuya tentativa se trata, y mds abstractamente: con independencia de si
el respectivo tipo-de-delito habria de verse realizado a través de un comportamiento consis-
tente en la no-omisién o la no-ejecucién de una accién de cierta clase®.

De ahi que pueda sugerirse la siguiente formulacién provisional del criterio de la
accién intermedia: hay inicio de la tentativa de un delito cualquiera, si y solo si para el
potencial autor no es necesario ejecutar u omitir accién alguna para quedar en posicién de
ejecutar u omitir una accién que él tendria que omitir o ejecutar para dar seguimiento a
una norma cuyas condiciones de aplicacidn resultarfan satisfechas si su representacién de
las circunstancias resultara ser acertada, estando él resuelto a ejecutar u omitir la accién
que, sobre la base de esa representacion, ¢l deberfa omitir o ejecutar. El cardcter provisional
de esta formulacidn se explica por el hecho de que todavia es necesario contrastar dos ver-
siones posibles —una laxa y otra estricta— del criterio asi presentado. Pero antes de entrar en
ello es conveniente ofrecer un par de observaciones aclaratorias.

Como primer punto, hay que advertir que aquello que ocupa el lugar (hipotético) de
la respectiva accién intermedia —a saber: la accién cuya ejecucién u omisién serfa necesaria
para que el agente quede en posicién de ejecutar u omitir la accién que tendria que omitir
0 ejecutar— no es otra cosa que una accién auxiliar en relacién con la accién —en tal medi-
da: principal- que el agente tendria que omitir o ejecutar para asi dar seguimiento a la nor-
ma. I’°. Esta precisién hace posible observar, como segundo punto, que el criterio atribuye
una funcién puramente negativa a la tematizacién de la correspondiente accién preparato-
ria en cuanto accién intermedia: el reconocimiento de un inicio de la tentativa depende de
que, bajo su representacién de las circunstancias, para el agente no sea necesario ejecutar
u omitir alguna accién para asi quedar en posicién de ejecutar u omitir la respectiva ac-
cién principal®'.

Esto dltimo es de importancia por dos razones. La primera consiste en que la satis-
faccién del criterio no depende en lo absoluto de que en algtin punto de tiempo haya sido
necesaria la ejecucién u omisién “preparatoria’ de semejante accién intermedia. Esto basta
para mostrar que el criterio no resulta comprometido con el problemdtico modelo del 7zer
criminis, bajo el cual siempre tendrfa sentido postular un trdnsito desde una “fase prepara-
toria” hacia una “fase ejecutiva™?. La segunda razén por la cual es importante el hallazgo de
la funcién negativa del recurso a la respectiva accién intermedia radica en que por esa via
se vuelve inteligible que el criterio de la accién intermedia suela ser —correctamente— pre-
sentado en la forma de una exigencia (positiva) de inmediatez*. Pues que segtin su propia
representacién de las circunstancias para el agente no sea necesario ejecutar u omitir accién
alguna para quedar en posicién de ejecutar u omitir la accién que él tendria que omitir o

4 Esta puntualizacién tiene importancia en atencién a las particularidades de la estructura tipica de todo delito
consistente en el quebrantamiento de una norma que no prohibe o requiere acciones de cierta clase, sino acti-
vidades o estados de cierta clase, y que en tal medida se comporta como una norma “silogisticamente opaca”;
véase MANALICH (2014) pp. 28 ss.

%0 Véase MANALICH (2014) pp. 71 ss.

°! Fundamental al respecto, VOGEL (1993) pp. 229 s.

52 Al respecto, MANALICH (2019b) I1.1.

> BErz (1984) p. 514.
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ejecutar en pos del seguimiento de la norma, en principio tendria que significar que, bajo
esa misma representacion, él ya se encuentra en posicién de ejecutar u omitir la respectiva
accién principal.

Que lo anterior solo valga en principio, se sigue de que, segiin ya se anticipara, es
posible contrastar dos versiones del criterio en cuestion: a saber: una laxa y una estricta,
que en la terminologfa favorecida por Kratzsch respectivamente se corresponden con la
“teorfa material” y la “teorfa formal” de la accién intermedia’. Para ilustrar en qué consiste
cada una de ellas, cabe dar la palabra a Berz: “Si uno quisiera aqui responder la pregunta
acerca de [la necesidad de] cualesquiera actos intermedios de manera puramente formal,
con la vista puesta en acciones corporales que seguirfan siendo necesarias, entonces uno
obtendria un criterio de demarcacién sumamente exacto, pero con el desmembramiento
del curso de accién al mismo tiempo restringirfa en demasia el estadio de la tentativa y se
expondria al reproche del ‘derecho penal de la lupa temporal™”>.

Esta dltima nocién metaférica, acufiada por Geilen®®, es especialmente adecuada
para detectar qué estd en juego en el contraste de una formulacién laxa y una formulacién
estricta del criterio de la accién intermedia. Considérese el caso siguiente:

En el instante preciso en que A toma la pistola previamente liberada de su seguro,
con la cual él quiere disparar contra X, aquel es detenido por un policia®.

Berz observa que “aqui uno no podrd negar el inicio de la tentativa por el hecho de
que entre el tomar la pistola y la accién tipica del § 212, el ‘matar’ (= disparar), eran nece-
sarios ulteriores ‘actos intermedios’ (preparar el disparo y apuntar)”®. Mds plausible serfa
asumir que A ya habrd dado inicio a la tentativa de homicidio, con independencia de que
para él todavia fuese necesario ejecutar una o mds “acciones corporales” ulteriores para asi
poder efectuar un disparo dirigido contra X. Lo decisivo serfa, mds bien, juzgar lo aconte-
cido bajo la pregunta de si, en los términos de la férmula de Frank, desde una “concepcién
natural” el comportamiento ya desplegado por A habria de ser evaluado como integrando
una unidad en la que también habria de resultar comprendido el eventual disparo del
arma’. Ello irfa de la mano de una discriminacién entre aquellas acciones intermedias
que por su cardcter de “esenciales” obstarfan, en cuanto todavia necesitadas de ejecucidn,
al reconocimiento del inicio de la eventual tentativa, y aquellas acciones intermedias “no
esenciales”, la necesidad de cuya ejecucién no impediria tener por iniciada la tentativa
en cuestiéon®.

>4 KrarzscH (1983) pp. 422 s.

> BEerz (1984) p. 514.

°¢ GEILEN (1977) p. 164. Al respecto, KUHL (1980) p. 652; ALCACER (2001) p. 71.
7 BEerz (1984) p. 514.

8 Berz (1984) p. 514.

) Berz (1984) p. 514. Criticamente acerca de la pertinencia juridico-penal de semejante apelacién a la “con-

cepcidn natural”, contenida en la férmula de Frank, KunL (1979) p. 718.
% As{ KUHL (1980) p. 652; BErZ (1984) p. 514; coincidentemente, ALCACER (2001) pp. 71 s. Criticamente,
MURMANN (1999) pp. 24 s.
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Que el recurso a la nocién de una “unidad natural de accién” deba entenderse como
complementario del criterio de la accién intermedia®, y no en cambio como un criterio
alternativo (aunque préximo) a este®?, no necesita ser zanjado aqui. Mds importante es
constatar la laxitud con la que, por esa via, llega a ser manejado el criterio de la accién in-
termedia, tal como lo documenta una célebre decisién del BGH®, referida a un caso cuyas
circunstancias Kratzsch sintetizara como sigue:

Ky L se aproximaron a la vivienda de T, para robar en ella. Ante la puerta de la casa
se pusieron sus mdscaras de medias. Entonces K, sosteniendo una pistola en la mano,
tocd a la puerta. Los hechores asumfan que ante su llamado apareceria T o alguna
otra persona. La persona que abriera deberfa ser enseguida amenazada con la pistola
y amarrada, para asi robarle. Tras el golpe a la puerta nadie aparecié. Tampoco fue-
ron exitosos los llamados hechos a través de varias ventanas®.

Segin el BGH, la exigencia de que el comportamiento del autor hubiera de desem-
bocar “sin actos intermedios” en la realizacién del tipo no deberia ser interpretada demasia-
do estrictamente, pudiendo concluirse asi que a K y L habrifa sido imputable una tentativa
(inacabada) de robo®. Esto muestra cudn ductil puede llegar a ser el criterio de la accién
intermedia cuando su presentacién no va acompanada de una especificacién de sus condi-
ciones de aplicacién, y cudn fundado era el llamado de atencién de Von Hippel en cuanto
al riesgo de relajacién al que aquel se ve enfrentado, riesgo que se ve intensificado por la
tendencia a cualificar el zest provisto por el criterio en cuestién a través de la distincién
entre acciones intermedias “esenciales” y “no esenciales”. Ciertamente, la posibilidad de
semejante pérdida de contornos no es un defecto endémico de la propuesta demarcatoria
asi articulada. Una indeterminacién todavia mds aguda afecta, por ejemplo, a la férmula de
la “prueba de fuego de la situacién critica”, que a veces es redefinida a través del recurso al
eslogan del “ahora empieza” (jezzr geht es los)®. Frente a esta tltima propuesta, el criterio de
la accién intermedia exhibe al menos la ventaja de vincular expresamente el reconocimien-
to del inicio de la tentativa del delito respectivo con la realizacién (antijuridica) del tipo
correspondiente. Esta constatacién ofrece un punto de partida para intentar alcanzar una
formulacién mds precisa del criterio de la accién intermedia, que tendria que tender a acer-
carse a su version estricta.

' As{ BErRz (1984) pp. 514 s., denunciando que la praxis judicial alemana ha tendido a argumentar de manera
circular, por la via de hacer uso, indistintamente, de alguna de esas dos férmulas para intentar precisar las con-
diciones de aplicacién de la otra.

62 Asf KratzscH (1983) pp. 422 s.

% BGH 1 StR 264/75, sentencia de 16 de septiembre de 1975.

¢4 KrarzscH (1983) p. 422.

% En referencia al mismo caso, y defendiendo la correccidn de la solucidn alcanzada por el BGH, KUHL (1980)
p. 654.

6 Véase BERz (1984) p. 516. Criticamente acerca de la confusién tendencial de tal eslogan con la mera insis-
tencia en la exigencia de una correspondiente resolucién-al-hecho, SAFFERLING (2006) pp. 688 s., 700 s.; véase
ya HEINTSCHEL-HEINEGG (1997) p. 38, nota 39.
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3. ACCION INTERMEDIA'Y OPORTUNIDAD PARA-LA-ACCION

3.1.  EL MODELO DE LA OPORTUNIDAD-PARA-LA-ACCION

Una herramienta conceptual promisoria para la exploracién recién sugerida puede
encontrarse en lo que aqui serd denominado el “modelo de la oportunidad-para-la-accién”,
que se deja extraer de la teorfa de la accién elaborada por Von Wright®. Un aspecto central
de esta consiste en la clarificacién de la manera en que la “légica de la accién” se encuen-
tra anclada en una correspondiente “légica del cambio”™®. La premisa decisiva para ello se
encuentra en la consideracién de que la marca de éxito de una accidn estd necesariamente
constituida por lo que Von Wright llama una “transformacién”. Por tal cabe entender la

sucesién de un “estado inicial” por un “estado terminal”®

, siendo ello compatible con que
entre uno y otro estado se dé una relacién de identidad. Asi, si “¢” simboliza un estado
. « » ., «ry . . .,
cualquiera, “=” funge como el operador de la negacién y “T” simboliza la sucesién entre
dos estados que es constitutiva de la respectiva transformacién, entonces una accién puede

exhibir una y nada mds que una de las siguientes cuatro estructuras’, a saber:

¢(=eTe), consistente en la produccién de un estado;
¢(eT-e), consistente en la destruccién de un estado;
¢(eTe), consistente en la preservacién de un estado;
¢(=eT=e), consistente en la prevencién de un estado.

Si por via de simplificacién identificamos el resultado de la accién respectiva con la

1!, entonces podemos decir que la marca de éxito

correspondiente transformacién como ta
de una accién habrd de consistir en el acaecimiento —si la accidn es de tipo productivo o
destructivo— o el no-acaecimiento —si lo es de tipo preservativo o preventivo— de un cambio
relativo a un cierto estado’. Asi, que una accidn particular ejemplifique el correspondiente
tipo de accién dependerd de que ella resulte en el acaecimiento o el no-acaecimiento del
cambio en cuestién. Y la relacién expresada por esta férmula de “resultar-en” puede ser de-
finida como una relacién de condicionamiento causal o constitutivo del acaecimiento o no-
acaecimiento del cambio correspondiente, segtin si este consista en un evento perteneciente

al nivel de la realidad natural o de la realidad institucional, respectivamente”.

¢7 Para lo que sigue, en detalle, MANALICH (2018) pp. 96 ss.

% VON WRIGHT (1963) pp. 17 ss., 42 ss. Véase Sosa (1965) passim; HILPINEN (2016) pp. 51 ss. Latamente so-
bre ello, GONZALEZ LAGIER (1995) pp. 189 ss.

% O bien: de un estado por un proceso, de un proceso por un estado, o de un proceso por otro proceso; véase
VoN WRIGHT (1963) pp. 27 s.

7 Acerca de los correspondientes cuatro tipos bdsicos (de tipos) de accién, VON WRIGHT (1963) pp. 43 ss.;
también KINDHAUSER (1989) pp. 50 s.

71 Véase VON WRIGHT (1963) p. 42.
72 VoN WRIGHT (1963) pp. 42 ss.

73 Para la correspondiente distincién entre descripciones-de-accién causalmente complejas y constitutivamente
complejas, véase SEARLE (2010) pp. 36 ss.; al respecto, también OLAVE (2018) pp. 195 ss.
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Con ello quedamos en condiciones de definir el concepto de oportunidad-para-la-
accién, en referencia a un tipo de accién cualquiera. Generalizando la definicién explici-
tamente ofrecida por Von Wright™®, podemos decir que la respectiva oportunidad-para-
la-accién se identifica con una situacién en la cual para el agente es posible condicionar
el acaecimiento o no-acaecimiento del cambio respectivo, satisfaciendo la descripcién que
especifica el correspondiente tipo de accidn. Ello depende, a su vez, de la satisfaccién de
dos condiciones mds bdsicas: en primer lugar, que sea légicamente posible el acaecimiento
o el no-acaecimiento del cambio en cuestién, segtin corresponda; y en segundo lugar, que a
través de la ejecucién o la omisién de la accién respectiva el agente haya de hacer una dife-
rencia en cuanto a si acaece o no acaece el cambio en cuestién”. Por via de ejemplo: cuenta
con una oportunidad-para-la-accién relevante bajo la prohibicién del homicidio quien se
encuentra en posicién de producir la muerte de otro ser humano (nacido). Si la pregunta
no se plantea respecto de un tipo de accién puramente resultativa, sino respecto de un tipo
de accién modalmente especificado, la configuracién de la correspondiente oportunidad-
para-la-accién dependerd de que el agente se encuentre en posicién de condicionar el acae-
cimiento o no-acaecimiento del cambio en cuestién a través del correspondiente “modo de
operacién”’®. Por via de ejemplo: cuenta con una oportunidad-para-la-accién relevante bajo
la prohibicién de la estafa quien se encuentra en posicién de condicionar, mediante enga-
flo, una disposicién patrimonial perjudicial para otra persona.

3.2. EL CRITERIO DE LA “INMEDIATEZ-DE-ACCION”

El modelo de la oportunidad-para-la-accién hace posible reconstruir satisfactoria-
mente el criterio de reconocimiento de un inicio de la tentativa asociado al zesz de la accién
intermedia, y mds precisamente: en la forma de un criterio de “inmediatez-de-accién™”’.
Siguiendo a Vogel, tal reformulacién puede obtenerse recurriendo a la distincién entre los
conceptos de accidn bdsica y accién mediada, para asi dar precisién a la distincidn, ya in-
troducida, entre los conceptos de accidén principal y accién auxiliar’®.

Es usual que la primera de las dos distinciones recién enunciadas sea presentada de la
siguiente manera: una accién cuenta como mediada si su ejecucién u omisién tiene lugar
a través de la ejecucién u omisién de alguna otra accién”; una accién cuenta como bdsica
(o “primitiva’), en cambio, si su ejecucién u omisién no tiene lugar a través de la ejecucién
de alguna otra accién®’. En estos términos, la caracterizacién de una accién como bdsica

74 VoN WRIGHT (1963) p. 37.

7> Esta segunda condicién (de cardcter contrafactual) es enunciada por Von Wright como consistente en que el
cambio en cuestién no haya de tener lugar “por si mismo”; véase VON WRIGHT (1963) pp. 44 s., considerando
el problema planteado por casos de “causalidad alternativa” y acertadamente llegando a la conclusién de que
el comportamiento de los dos o mds agentes involucrados es individualmente causal para el acaecimiento del
evento constitutivo del resultado.

76 Para esta nocién, véase HACKER (2007) p. 126.

77" Fundamental, KUHL (1980) pp. 650 ss., 811 ss.; al respecto, supra, 2.3.

8 VOGEL (1993) pp. 74, 239 ss.

7 La terminologfa procede de DanTO (1973) pp. 28 s.

8 Asi precisamente STOUTLAND (1968) pp. 468 ss., 471 ss.; KINDHAUSER (1980) pp. 488 ss. Véase también
Durr (1996) pp. 246 ss. Al respecto, MANALICH (2012) pp. 679 ss.
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o como mediada es relativa a alguna descripcién: una accién a través de cuya ejecucién u
omisién se ve ejecutada u omitida alguna otra accién cuenta como bdsica respecto de esta,
la cual a su vez cuenta como mediada respecto de aquella®. Asi por ejemplo, si A jala el
gatillo de un arma de fuego, y esto resulta en que el arma sea disparada, entonces podemos
decir que, por la via de jalar el gatillo, A ha disparado el arma; y si de esto dltimo resulta
que B sea letalmente impactado por la bala expedida, entonces podemos asimismo decir
que, por la via de disparar el arma —y por transitividad: por la via de jalar el gatillo del
arma—, A ha matado a B.

Lo anterior no quiere decir que quien ejecuta alguna accién (mediada) por la via de
ejecutar una accién mds bdsica ejecute varias acciones, en el sentido de dos o mds acciones
numéricamente diferentes. En referencia al ejemplo precedente no parece plausible afirmar,
en efecto, que A habrfa ejecutado no una, sino tres acciones, a saber: la accién consistente
en jalar el gatillo, la accién consistente en disparar el arma, y la accidén consistente en matar
a B®. Antes bien, es ontolégicamente mds ahorrativo asumir que aqui no cabe diferenciar
tres acciones, sino solo tres descripciones de una misma accién ejecutada por A, que en tal
medida ejemplifica los tipos de accidén especificados a través de esas tres descripciones®.
Que multiples tipos de accidén se vean ejemplificados por una misma accién es algo que
depende de la relacién de causalidad o constitucién que vincule a los eventos identificados
como los respectivos resultados de la accién bajo sus respectivas descripciones.

En jerga filoséfica, semejante mecanismo de redescripcién de acciones se conoce
como efecto acordedn, en atencién a la manera en que lo que un agente hace o no hace en
una determinada situacién puede verse expandido o contraido en funcién de las descrip-
ciones mds o menos complejas que resultan verdaderas de la accién ejecutada u omitida
por é1*. En el ejemplo ya considerado, la accién de jalar el gatillo del arma, ejecutada por
A, puede ser redescrita como la accién de disparar el arma, en razén de la conexién causal
existente entre el jale del gatillo y el evento consistente en que una bala salga proyectada
desde el arma; y la accién asi ya descrita puede ser a su vez redescrita como la accién de
matar a B, en razén de la conexién causal existente entre el disparo del arma y el acaeci-
miento de la muerte de B. Lo mismo vale, mutatis mutandis, cuando la conexién que hace
posible la redescripcién de la accién respectiva no tiene cardcter causal, sino constitutivo:
quien toma y se lleva una cosa que se encuentra en un cierto lugar puede estar ejecutando,
por esa via, una accién consistente en sustraer esa cosa, en la medida en que esta se haya
encontrado en poder —en el sentido de: en “custodia’~ de otra persona que a su vez no haya
estado de acuerdo con que ella fuese tomada y llevada por la primera®.

81 Acerca de la relatividad del concepto de accién bdsica, véase KINDHAUSER (1980) pp. 489 s.

82 Esta es la conclusién a la cual lleva la adopcién de una tesis intensionalista (o “de grano fino”) para la indivi-
duacién de acciones; asi GOLDMAN (1970) pp. 1 ss., 10 ss.; KINDHAUSER (2011) pp. 46 s.

8 Esto es lo que se sigue de la adopcién de una tesis extensionalista (o “de grano grueso”) para la individuacién
de acciones; asf ANSCOMBE (1963) pp. 37 ss., 45 ss.; DAvIDSON (2001) pp. 43 ss., 128 ss., 163 ss.

% Fundamental FEINBERG (1970) pp. 132 ss.; también DaviDSON (2001) pp. 53 ss. Para la comparacién de
una y otra concepcion, BRATMAN (2006) passim. Al respecto, véase KINDHAUSER (1989) pp. 50 ss.; KINDHAUSER
(2011) pp. 44 ss.

8 Véase OLAVE (2018) pp. 198 s.
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Como sugiriera Vogel, el inicio de la tentativa de un delito consistente en el que-
brantamiento de una norma de prohibicién o de requerimiento de acciones de cierto tipo
necesita quedar referido a la ejecucién u omisién de una accién bédsica que habrfa de contar
como una accién principal bajo la norma correspondiente®. Segtin lo ya explicado, esto
quiere decir que el agente ha de encontrarse en posicién de ejecutar u omitir una accién
que, de ser acertada su representacién de las circunstancias, habria de llegar a ejemplificar,
via redescripcién, el tipo de accién sometido a prohibicién o requerimiento. De ahi que,
por ejemplo, no pueda entenderse iniciada la tentativa de un delito de abuso sexual de
menor impuber en un instante en que el potencial autor se encuentre todavia desplazdn-
dose, ya acompanado del menor, hacia el lugar en el que habria de ser desplegada la accién

1¥.'Y que bajo la representacién de las circunstancias atribuible al agente este se en-

sexua
cuentre en posicién de ejecutar u omitir la correspondiente accién bdsica, no es algo que
a su vez dependa de las creencias o las convicciones del agente. Esto hace reconocible que,
como tal, el criterio de la inmediatez-de-accién tiene el cardcter de un esténdar objetivo,
cuya aplicacién ha de entenderse referida a las circunstancias ficticas que el agente tiene
por existentes®®.

Segtin Vogel, el instante “mds temprano” en que podria verse iniciada la tentativa
correspondiente admitirfa ser identificado con la conclusién de la ejecucién de la o las ac-
ciones preparatorias eventualmente necesarias, bajo la representacién de las circunstancias
atribuible al agente, para la configuracién de la respectiva oportunidad-para-la-accién®.
Pues ese es el instante en que el agente quedarfa en posicién de realizar su intencién cons-
titutiva de la respectiva resolucién-al-hecho, por la via de ejecutar u omitir una accién cuya
omisién o ejecucién es pricticamente necesaria para dar seguimiento a la norma. Como
contrapartida, el instante “mds tardio” para el reconocimiento de un inicio de la tentativa
habria de identificarse con el momento en que el agente (ya) da inicio a la ejecucién de
la accién que €l tendria que omitir bajo la respectiva norma de prohibicién, o bien no da
inicio a la ejecucidén de la accién que tendria (ya) que ejecutar bajo la respectiva norma de
requerimiento, segun corresponda®.

8 VoGeL (1993) pp. 230 ss. Véase, sin embargo, KINDHAUSER (2018) pp. 137 ss., segin quien el comporta-
miento desplegado por el autor de una tentativa inacabada no se dejarfa identificar con el comportamiento
cuya evitacién serfa prdcticamente necesaria para dar seguimiento a la norma, lo cual llevarfa a la conclusién de
que ese comportamiento “no contraviene, bajo su consideracion aislada, la prohibicién de la accién principal”
(p. 138). Al respecto, y criticamente, MANALICH (2019b) V.

8 Asi empero KUHL (1980) pp. 811 s., a propésito de la complementacién del criterio de la inmediatez-de-
accién a través de un criterio de “inmediatez temporal”.

8 Asi ya KUHL (1980) pp. 811, 813. Fundamental al respecto, FIEDLER (1967) pp. 92 s., recurriendo a la for-
mulacién favorecida por VON GEMMINGEN (1932) p. 137, segtin quien la determinacién del inicio de la tentati-
va tendrfa la forma de una “demarcacién objetiva de una subjetividad objetivada”.

¥ VogGeL (1993) pp. 230 s.; en esta direccién ya RuporpHt (1973) p. 22, aun cuando sin exigir el término de
la ejecucién de la accién inmediatamente previa a la accién a través de cuya ejecucién u omisién habria de ser
realizado el tipo-de-delito.

% Véase VOGEL (1993) pp. 231 ss., haciendo explicito que, tratdindose de la tentativa de un delito de omisién
impropia, su inicio depende de que, bajo la representacién de las circunstancias atribuible al garante, se haya
configurado un peligro concreto para el bien juridico cuya salvaguarda es requerida y no sea segura la posibili-
dad de un posterior impedimento del resultado.
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La posibilidad de diferenciar el instante mds temprano y el mds tardio en que puede
reconocerse iniciada la tentativa de un delito tiene importancia para la contrastacién de las
férmulas legislativas susceptibles de ser reconstruidas como modulaciones alternativas del
criterio genérico asi perfilado, como lo es, verbigracia, la férmula del “principio de ejecu-
cién” contenida en el inc. 3° del art. 7° del Cédigo Penal”. Aqui interesa, mds bien, hacer
explicitas las ventajas asociadas a la reformulacién del criterio de la accién intermedia en el
sentido del criterio de la inmediatez-de-accién.

Segtin ya se sugiriera, el criterio de la accién intermedia opera, literalmente, en la
forma de un resz negativo: no hay inicio de la tentativa en la medida en que el agente toda-
via necesite ejecutar alguna accién —en tal medida: preparatoria— que lo deje en posicién de
ejecutar u omitir la accidén cuya ejecucién u omisién exhibe relevancia delictiva. Una pri-
mera ventaja asociada a su reformulacién como un criterio de inmediatez-de-accién radica
en el cardcter positivo del zest asi obtenido: la tentativa de un delito cualquiera se encuentra
iniciada en el instante en que el agente, estando resuelto-al-hecho y segtin su representacion
de las circunstancias, cuenta ya con la oportunidad para ejecutar u omitir una accién (bdsi-
ca) que ¢l tendrfa que omitir o ejecutar para asi dar seguimiento a la norma respectiva.

El punto es importante, desde ya, en cuanto hace posible abandonar la hipdtesis,
favorecida por el modelo del iter criminis, de que toda tentativa se verfa precedida por la
ejecucién de una o mds acciones preparatorias. A ello se afiade el hecho de que, por esa
misma via, resulta fdcil alcanzar la solucién intuitivamente adecuada para aquellos casos en
los cuales la (eventual) dltima accién preparatoria desplegada por el agente pudo quedar in-
tegramente ejecutada “ya un largo tiempo antes” de que hubiera de ser ejecutada u omitida
la accién cuya ejecucién u omisién habria de resultar tipicamente relevante. Aqui no se trata
de que un pretendido criterio (complementario) de “inmediatez temporal” aparezca corri-
giendo la aplicacién del criterio de la inmediatez-de-accién®. Antes bien, se trata de que la
conclusién de la (eventual) preparacién de la perpetracién de un delito carece de relevancia
criteriolégica auténoma para la determinacién de cudndo se ve actualizada la respectiva in-
tencién previa, atribuible al agente, en la forma de la correspondiente resolucién-al-hecho”.

Lo anterior se encuentra internamente conectado con una segunda ventaja asociada a
la férmula de la inmediatez-de-accién. Esta consiste en la superacién de la hipétesis de que
el reconocimiento del inicio de una tentativa necesariamente dependeria de la constatacién
de una “transicién conductual” atribuible al destinatario de la norma, esto es, de la cons-
tataciéon de que este empezarfa a hacer algo que hasta ese momento no estaba haciendo, o
bien de que empezaria a abstenerse de hacer algo de lo que hasta ese momento no se estaba
absteniendo. Considérese el caso siguiente:

El sicario S se ha instalado en la azotea de un edificio de mediana altura, desde don-
de logra apuntar su rifle de largo alcance hacia el lugar donde tendria que aparecer
D, la persona que se le ha encomendado matar. Transcurridos unos pocos minutos, y

1 Problema al cual serd destinado un trabajo posterior.

92 Asf empero, KUHL (1980) p. 812.
93 Véase MANALICH (2019b) IV.1.
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mientras S mantiene el rifle apuntado hacia el lugar, aparece P; S no alcanza a tirar
del gatillo antes de que P subitamente desaparezca del sitio.

De acuerdo con el criterio de la inmediatez-de-accidn, S da inicio a una tentativa de
homicidio en el instante en que, segtin su representacién de las circunstancias, aparece la
persona que S identifica como aquella persona en relacién con quien S ya se ha formado,
previamente, la intencién de disparar su rifle, intencién que se ve actualizada como resolu-
cién-al-hecho en ese mismo instante®. Pues la situacién que S se representa como dada en
ese instante es una que, configurdndose objetivamente, proveeria a aquel de la oportunidad
para ejecutar una accién que él se encuentra resuelto a ejecutar y que él, empero, tendria
que omitir para asi dar seguimiento a la prohibicién del homicidio, sin que en ese preciso
instante S llegue a ejecutar accién alguna”. Puesto que S ya se encuentra apuntando el rifle
hacia el lugar en el que deberia aparecer P, para que se configure la oportunidad para que S
efecttie el disparo eventualmente letal basta con que, bajo la representacién de S, aparezca
la persona que S identifica como P. Esta es ciertamente una transformacién de la situacién
del mundo que S se representa como dada, que no se corresponde con una transicién con-
ductual de su parte.

3.3. EL FACTOR DE LA SUERTE CIRCUNSTANCIAL

En contra de una formulacién estricta del criterio de la inmediatez-de-accién ha sido
esgrimida la objecién de que por tal via el reconocimiento del inicio de la tentativa queda-
rfa sometido, tal como ya se observara, a una “lupa temporal”®. La objecién apunta a que,
segin cémo se encuentre configurada la situacién del agente, parecerfa contraindicado que
la necesidad de que todavia sean ejecutados “actos parciales no esenciales” para que aquel
quede en posicién de ejecutar u omitir una accién que, bajo su representacién de las cir-
cunstancias, ¢l tendrfa que omitir o ejecutar para asi dar seguimiento a la norma, obste a la
imputacién de la tentativa del delito correspondiente.

El problema se muestra de modo especialmente ilustrativo en un caso del que cono-
ciera el BGH”, y que para lo que aqui interesa podemos resumir como sigue:

Un hombre (H)), que acaba de ser liberado de prisién, pretendia hacer ingreso a la
vivienda que él compartiera con su cényuge (M), donde desde hace unos meses se en-
contraba residiendo, junto con M, otro hombre (Hz), otrora compafero de presidio
de H,. A través de un proceso desarrollado en rebeldia, H, habia conseguido que H,
fuese obligado a hacer abandono de la vivienda, sin que ello hubiese ocurrido hasta
entonces. Un dfa, y después de varios intentos de que M le abriera la puerta, H, logré

% Que la persona que S identifica como P en efecto sea D, carece de toda relevancia para la imputacién, en ra-
z6n de la irrelevancia de un posible error in personae vel objecto para la constitucién del dolo de homicidio.

% Ello no se ve alterado por el hecho de que, como en efecto ocurre, P desaparezca del lugar antes de que S
llegue a tirar del gatillo, en la medida en que, al advertir la aparicién del primero, S haya asumido que contaba
con la chance de efectuar el disparo.

% Véase KUHL (1980) p. 652; también BErz (1984) p. 514.

97 BGH 1 StR 703/79, sentencia de 4 de diciembre de 1979.
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traspasar un panel provisoriamente fijado en la puerta de entrada de la casa. Ante ello,
H, tomé un hacha que se encontraba en el garaje, para procurar impedir el ingreso de
H, y, de ser necesario, golpearlo con ella. Al advertir H, que H, se aproximaba hacia
él con el hacha, aquel se adelanté avanzando en direccién al segundo, logrando suje-
tar el hacha con sus dos manos y asi impedir que H, le propinase el golpe con ella,
tras lo cual un conocido de H logré arrebatar el hacha de las manos de ambos.

El BGH resolvié no confirmar la sentencia condenatoria por tentativa de homicidio
que habia sido pronunciada en contra de H,, por no haberse comprobado que este hubiese
logrado sostener el hacha de un modo que le hubiera hecho posible propinar un golpe con
ella a H,, sin poder descartar que, ante el adelantamiento de H , H, hubiese tenido que
retroceder un par de pasos para recién entonces quedar en posicién de materializar un ha-
chazo en su contra.

Segtin Kiihl, la “fina diferenciacién” sugerida por el BGH no resultarfa convincente
si se la interpreta como conducente a la “desintegracién de un suceso con caracteres de
homicidio en actos parciales”, aun cuando ella si serfa plausible si se la toma como descan-
sando en la hipétesis de que H, solo habria pretendido efectuar un gesto amenazante con
relevancia tipica a titulo de coaccién, mas sin haber estado todavia inmediatamente resuel-
to o dispuesto a ejecutar una accién potencialmente homicida®. Pero esto no hace justicia
a la “fina diferenciacién” en cuestidn, a la vez que amenaza con redefinir subjetivistamente
el criterio de la inmediatez-de-accién. La observacién de Kiihl parece sugerir que tendria
sentido preguntar si H, estaba ya resuelto a ejecutar una accién eventualmente letal para
H,, o bien si H, estaba inmediatamente dispuesto —segtin la férmula plasmada en el § 22
del StGB- a ejecutar tal accién, con prescindencia de si la situacién en la que se encontraba
H,, bajo su representacién de las circunstancias, le conferfa ya una oportunidad para ejecu-
tar tal accién.

De ahi que la distincién planteada por el BGH resultara enteramente pertinente. Si
para H, todavia resultaba necesario, segin su representacién de las circunstancias, retroce-
der unos pasos para quedar en posicién de desplegar, sujetando el hacha con sus dos ma-
nos, el (articulado y coordinado) movimiento corporal necesario para dar con ella un golpe
a H,, entonces H, no lleg6 a estar, bajo su propia representacién de las circunstancias, en
posicién de atacar letalmente a H . Ello nada tiene que ver con una supuesta opcién por
“desintegrar” un suceso unitario en multiples “actos corporales™. Pues es claro que si H,
hubiese alcanzado a retroceder un par de pasos, quedando entonces en posicién de propi-
nar el hachazo, la materializacién de este habria descansado en un extendido desplazamien-
to de los brazos de H,, acompafiado de una exigente sujecién del hacha con sus dos manos,
as{ como de un giro de su cadera y una multiplicidad de (dificilmente observables) contrac-
ciones musculares de su parte. Ello ciertamente no obstaria a la afirmacién de que, en tal

% Koue (1980) p. 652.

9 Véase FIEDLER (1967) p. 90, quien en lo tocante al problema de la “divisién de acciones” (Gliederung von
Handlungen), observaba que aqui no se tratarfa “de una consideracién microscépica de conformaciones unita-
rias de procesos motores, sino exclusivamente de la consideracién macroscépica de conformaciones unitarias al
interior de cadenas de accién quizd vastamente extendidas”.
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caso, el golpe con el hacha que H, hubiese logrado propinar a H, habria descansado en la
ejecucion de una accidn bdsica por parte del primero, cuyo cardcter de tal serfa relativo a la
complejidad que, comparativamente, habria exhibido la accién ejecutada por H, si el golpe
hubiese resultado en la muerte de H,.

La relatividad situacional de lo que cuenta como una accién bdsica, cuya ejecucién
u omisién pueda identificarse, en las circunstancias apropiadas, con la ejecucién u omisién
de una accién de mayor complejidad, habla fuertemente a favor de la tesis de la irreduc-
tibilidad de una accién bdsica cualquiera a algiin simple movimiento corporal'®. Qué
movimientos corporales eventualmente tenga que desplegar o no desplegar un agente para
ejecutar u omitir, en una determinada situacién, una cierta accidn, es algo que depende de
factores que definen esa misma situacion, asi como de factores que definen la identidad y la
posicién del agente, entre los cuales ciertamente han de entenderse incluidas capacidades y
otras propiedades disposicionales atribuibles a aquel. En la medida en que un agente nunca
tendrd pleno control sobre los factores de esta tltima clase, la respuesta a la pregunta acerca
de lo que alguien estd en posicién de hacer en una determinada situacién quedard condi-
cionada por un aspecto de suerte constitutiva. Y en la medida en que un agente tampoco
tendrd pleno control sobre los factores de la primera clase, la respuesta también quedard
condicionada por un aspecto de suerte circunstancial'’.

En su mejor versién posible, la objecién asociada a la denuncia de un modelo de
“derecho penal de la lupa temporal” parece ser reconducible a este dltimo problema. A
modo de ejemplo: que un agente tenga que ejecutar una accién susceptible de ser descrita
como apuntar un arma de fuego hacia un lugar determinado, antes de poder efectuar un
disparo eventualmente letal para otro ser un humano, depende, entre otras cosas, de cudl
sea la distancia que separe al agente de su potencial victima, de cudn ducho sea el primero
en el uso de armas de fuego y asi de cudnta precisién de maniobra necesite exhibir al efec-
tuar el eventual disparo. Llevando el ejemplo al extremo: serfa ciertamente curioso sostener
que, en el marco de un duelo celebrado segin el canon sugerido por el género del spagherti
western, cualquiera de los dos pistoleros involucrados que ya hubiera empunado y desen-
fundado su revolver todavia tendria que apuntar el arma hacia su rival antes de poder dis-
parar en su contra.

Que la suerte circunstancial juegue un papel para nada despreciable en la determina-
cién de aquello que una persona, bajo su propia representacién de las circunstancias, estd
en posicién de hacer o no hacer, no nos deberfa preocupar. Pues si tal preocupacién fuese
consistentemente implementada, en términos tales que ningin agente pudiera verse libre
de responsabilidad juridico-penal por el hecho de haber quedado azarosamente privado
de la posibilidad de desplegar un comportamiento potencialmente delictivo, entonces ten-

100" Véase ya KINDHAUSER (1980) p. 490.

101" Acerca de ambas variantes de la asf llamada “suerte moral”, en conjuncién con aquellas del azar en cuanto a
las condiciones antecedentes (o “suerte causal”) y del azar en cuanto a las consecuencias (o “suerte consecuen-
cial”), fundamental NAGEL (1979) pp. 24 ss., 32 ss.; en perspectiva juridico-penal, MaLamup (2008) pp. 39 ss.,
68 ss., asi como BEADE (2017) pp. 38 ss. Al respecto, MANALICH (2017a) pp. 481 s., con referencias ulteriores.

Para un iluminador andlisis de la relacién en que se encuentran las nociones de suerte moral y “suerte juridica”,
ENocH (2010) pp. 48 ss.
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driamos que renunciar enteramente a la demarcacién de lo que cuenta como una tentativa
frente a lo que puede contar como (“mera”) preparacion.

En la literatura filoséfica, el problema ha sido captado con exactitud por Michael
Zimmerman. Este parte contrastando el caso en que una persona dispara un arma de fuego
apuntando en contra de otra, resultando el disparo letal para esta, con un caso en que una
persona también dispara un arma de fuego apuntando en contra de otra, pero sin que el
disparo impacte a esta. El contraste mostrarfa la existencia de una diferencia en el alcance
de la responsabilidad atribuible a uno y otro agente, al mismo tiempo que una identidad
de grado entre una y otra'”. Esto dltimo serfa lo decisivo, segin Zimmerman, para susten-
tar la tesis de la irrelevancia moral de la suerte consecuencial. Es indudable, con todo, que
juridico-penalmente la sola diferencia en el alcance de la respectiva responsabilidad tiene —a
lo menos— impacto penoldgico'”, en la medida en que el respectivo sistema juridico prevea
regimenes punitivos diferenciados para la consumacién y la tentativa en cuanto formas de
punibilidad'®. Pero ahora interesa notar que semejante diferencia entre el alcance y el grado
de la responsabilidad también adquiere significacién a propésito del aspecto de la suerte cir-
cunstancial, que forma parte de lo que Zimmerman tematiza como “suerte situacional”®.

Para ilustrar el problema, Zimmerman vuelve a contrastar dos casos, el primero
de los cuales es idéntico al primero de los dos casos precedentemente examinados. La
particularidad ahora relevante la exhibe el segundo caso del nuevo par. Esta particulari-
dad consiste en que el agente no logra efectuar un disparo letal en contra de su potencial
victima, porque el disparo no llega a ser ejecutado en lo absoluto, en virtud de alguna cir-
cunstancia, enteramente fortuita para el agente, que lo priva de la oportunidad para llegar
a efectuar el disparo, a saber: o bien porque este estornuda justamente antes de disponerse
a disparar, o bien porque un camién se cruza bloqueando su linea de tiro, o bien porque
la potencial victima entra por una puerta un segundo antes de que pudiera tener lugar el
disparo'®. Respecto de un caso tal, observa Zimmerman, serfa adecuado sostener que el
agente “habria libremente elegido disparar” contra otro ser humano, “si ¢l hubiese recibido

la cooperacién de ciertos aspectos del caso”'?”

. Esto lleva a que Zimmerman sostenga que
la responsabilidad atribuible al agente que fortuitamente no logra estar en posicién de efec-

tuar el disparo serfa idéntica en grado a la responsabilidad del agente que sf llega a efectuar

102 ZIMMERMAN (2002) pp. 560 ss., quien habla del alcance (scope) y el grado (degree) de la “culpabilidad” (cul-
pability) atribuible a cada agente. Dado que el término “culpabilidad” es usado alli para expresar una categorfa
moral, y no distintivamente jurfdico-penal, parece preferible usar la expresién “responsabilidad”.

15 A lo menos, porque la diferencia puede tener impacto ya para la punibilidad del respectivo comportamien-
to, en la medida en que el sistema juridico de referencia no haga coextensivos los dmbitos de punibilidad de la
consumacion y la tentativa, tal como ocurre bajo el CP chileno, cuyo art. 9° excluye, por defecto, la punibili-
dad de los hechos punibles constitutivos de faltas que no alcanzan la consumacién.

1% Ello se da no solo cuando, como sucede bajo el CP chileno, el delito frustrado y la mera tentativa quedan
generalmente asociadas a una reduccién de la pena prevista para el correspondiente delito consumado, sino
también cuando la ley prevé una rebaja puramente facultativa de pena para el caso de la tentativa (lato sensu).

105 ZIMMERMAN (2002) pp. 563 ss., quien por tal entiende la conjuncién de la suerte circunstancial y la suerte
constitutiva.

106 ZIMMERMAN (2002) p. 563.

17 ZIMMERMAN (2002) p. 564.
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el disparo letal, pues uno y otro serfan responsables en virtud del mismo hecho, a saber, el
hecho de ser alguien que habria matado libremente a otro ser humano'®.

Lo anterior quiere decir que una misma base o fundamento de imputacién se satis-
farfa, por igual, respecto de uno y otro agente. Pero ello ciertamente no impide a Zimmer-
man reconocer que, bajo ciertas especificaciones ulteriores, en el segundo de los dos casos
nada hay de lo cual el agente sea responsable, lo cual equivale a decir que su responsabi-
lidad carece de alcance'”. Zimmerman cree posible reformular esto ultimo diciendo que
aquel resultarfa “responsable zour court”, lo cual no serfa 6bice a insistir en el cardcter “fun-
damentalmente relacional” de toda responsabilidad. Pues esto solo exigiria que la responsa-
bilidad en cuestién sea atribuida en virtud de algin hecho que le sirva de base, aun cuando
esa responsabilidad pueda no tener objeto de referencia alguno'*’.

Es a lo menos dudoso que, por esta via, Zimmerman tenga éxito en diluir lo “exce-
sivamente paraddjica’ que parecerfa ser la jerga de una responsabilidad carente de objeto
(y asi de alcance), para asi poder sustentar la tesis de la irrelevancia moral del azar circuns-
tancial, en términos tales que, en sentido moral, los agentes involucrados en el segundo

par de casos hubieran de merecer exactamente la misma reaccién'"’

. Pero aqui solo interesa
reparar en que la pretendida identidad en el grado de la responsabilidad de uno y otro
agente no logra desvirtuar el hecho de que, juridico-penalmente, en referencia al segundo
caso serfa suficiente la constatacién de que el agente no quedd, bajo su representacién de
las circunstancias, en situacién de poder efectuar un disparo en contra de otro ser humano
para descartar, ceteris paribus, la punibilidad de su comportamiento a titulo de tentativa de
homicidio. Y esto es algo que no se ve relativizado en un dpice por el cardcter fortuito —esto
es, azaroso— de cualquiera haya sido el impedimento para ello.

Es enteramente plausible afirmar, frente a un caso como el recién considerado, que
el agente ha sido azarosamente privado de la oportunidad para ejecutar una accién cuya
ejecucion hubiese podido convertirlo en autor de un homicidio. Pero esto no vale como
una razén para pasar por alto que el objeto de una imputacién juridico-penal tiene que
ser identificado con un comportamiento susceptible de ser interpretado como el quebran-
tamiento de una norma cuya aplicabilidad como razén vinculante para ejecutar u omitir
acciones de cierta indole depende de la satisfaccién de condiciones que especifican la situa-
cién en la que habria de ser omitida o ejecutada una accién de esa indole. Si bajo la repre-

108 ZIMMERMAN (2002) pp. 564 s.

19 Las especificaciones ulteriores son introducidas por Zimmerman frente a la eventualidad de que se sostuvie-
ra que el agente pudiera ser, no obstante lo ya sostenido, responsable o bien de la intencién de matar a alguien,
o bien de las acciones preparatorias ya ejecutadas; véase ZIMMERMAN (2002) p. 564, nota 30, quien al respecto
observa, en lo que aquf interesa, que es perfectamente imaginable que el caso se diera sin que el agente hubiera
alcanzado a formarse la intencién en cuestién, por un lado, o bien sin que hubiese sido necesario ejecutar ac-
cién preparatoria alguna, por otro.

10 ZIMMERMAN (2002) pp. 564 s., 570. Es claro que lo que Zimmerman entiende por el cardcter relacional de
toda responsabilidad no se ajusta al enfoque triddico elaborado por Duff, segin quien serfa constitutivo de toda
“relacién de responsabilidad” que el sujeto responsable lo sea de algo, ante alguien y en virtud de alguna condi-
cién o estatus. Véase DUFF (2007) pp. 23 ss.; HAREL (2011) pp. 103 ss.; también MARALICH (2017b) pp. 176 ss.,
con referencias ulteriores.

" ZIMMERMAN (2002) pp. 567 s.
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sentacion de las circunstancias con la que cuenta un destinatario de la norma respectiva no
se configura una situacién en la cual esa norma pueda ser pricticamente reconocida como
premisa vinculante, la pregunta por su quebrantamiento no resulta pertinente.

BIBLIOGRAFIA CITADA

ALCACER, Rafael (2001): Zentativa y formas de autoria. Sobre el comienzo de la realizacion
tipica (Madrid, Edisofer).

Anscomsg, G.E.M. (1963): Intention (Londres y Cambridge Mass., Harvard University Press).

BEADE, Gustavo (2017): Suerte moral, castigo y comunidad (Madrid, Barcelona, Buenos Ai-
res y San Pablo; Marcial Pons).

BELING, Ernst (1906): Die Lehre vom Verbrechen (Tiibingen, J.C.B. Mohr [Paul Siebeck]).

BELING, Ernst (1922): Methodik der Gesetzgebung, insbesondere der Strafgesetzgebung (Berlin
y Grunewald, Dr. Walther Rothschild).

BELING, Ernst (1930): Die Lehre vom Tatbestand (Tiibingen, J.C.B. Mohr [Paul Siebeck]).

Berz, Ulrich (1984): “Grundlagen des Versuchsbeginns”, Juristische Ausbildung, 1984:
pp. 512-519.

BOCKELMANN, Paul (1957): Strafrechtliche Untersuchungen (Géttingen, Otto Schwarz).

BrarMAN, Michael (2006): “What is the Accordion Effect?”, The Journal of Ethics, 10:
pp. 5-19.

BURKHARDT, Bjorn (1983): “Vorspiegelung von Tatsachen als Vorbereitungshandlung zum
Betrug - OLG Karlsruhe, NJW 1982, 597, Juristische Schulung, 1983: pp. 426-431.

ConN, Ludwig (1880): Zur Lehre vom versuchten und vollendeten Verbrechen, Tomo 1, (Bres-
lau, Wilhelm Koebner).

Danto, Arthur (1973): Analytical Philosophy of Action (Cambridge, Cambridge University Press).

DavipsoN, Donald (2001): Essays on Actions and Events (Oxford, Oxford University Press,
segunda edicién).

DoLp, Dennis (2017): Eine Revision der Lehre vom Riicktritt vom Versuch (Tiibingen, Mohr
Siebeck).

Durr, Antony (1996): Criminal Attempts (Oxford, Clarendon Press).

Durr, Antony (2007): Answering for Crime (Oxford y Portland Or., Hart Publishing).

ENocH, David (2010): “Moral Luck and the Law”, Philosophy Compass, 5: pp. 42-54.

FEINBERG, Joel (1970): Doing & Deserving (Princeton N.]J., Princeton University Press).

FIEDLER, Herbert (1967): Vorbaben und Versuch im Strafrecht (Baden-Baden, Nomos).

FINCKE, Martin (1975): Das Verhiltnis des Allgemeinen zum Besonderen 1eil des Strafrechts
(Berlin, J. Schweitzer).

Frank, Reinhard (1931): Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich (Tiibingen, J.C.B.
Mohr [Paul Siebeck], 182 edicién).

GeILEN, Gerd (1977): Strafrecht. Allgemeiner Teil (Bochum, Studienverlag Dr. N. Brockme-
yer, tercera edicién).

GoLpMmaN, Alvin (1970): A Theory of Human Action (Engelwood Cliffs N.J., Prentice-Hall).

GONZALEZ LAGIER, Daniel (1995): Accidn y norma en G.H. von Wright (Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales).

RChD 46-3.indb 842 06-01-20 13:37



RChD 46-3.indb 843

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N’ 3, pp. 821 - 844 [2019]

MaraLicH R., Juan Pablo " “Inicio de la tentativa y oportunidad-para-la-accién”

GosseL, Karl Heinz (1971): “Zur Strafbarkeit des Versuchs nach dem 2. Strafrechtsrefor-
mgesetz”, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1971: pp. 225-2306.

Hacker, PM.S. (2007): Human Nature: The Categorical Framework (Malden, Oxford y
Chichester; Wiley-Blackwell).

HARreL, Alon (2011): “The Triadic Relational Structure of Responsibility: A Defence”, en
Crurt, R., KraMmER, M. y REtrt, M. (eds.), Crime, Punishment and Responsibility. The
Jurisprudence of Antony Duff (Oxford, Oxford University Press) pp. 103-121.

HEINTSCHEL-HEINEGG, Bernd von (1997): “Versuch und Riicktritt”, Zeitschrift fiir die gesa-
mte Strafrechtswissenschaft, 109: pp. 29-57.

HiLpiNeN, Risto (2016): “Las acciones como transformaciones de estado en G.H. von
Wright”, DOXA, 39: pp. 49-63.

KINDHAUSER, Urs (1980): “Basis-Handlungen”, Rechistheorie, 11: pp. 479-95.

KINDHAUSER, Urs (1989): Gefihrdung als Straftar (Frankfurt a.M., Vittorio Klostermann).

KINDHAUSER, Urs (2011): “Zum strafrechtlichen Handlungsbegriff”, en PaerrGen, H.-U.
et al. (coords.), Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion. Festschrift fiir Inge-
borg Puppe zum 70 Geburtstag (Berlin, Duncker & Humblot) pp. 39-63.

KINDHAUSER, Urs, 2018: “Versuch und Vollendung - normtheoretisch betrachtet”, en
BARTON, Stephan ez al. (coords.), Festschrift fiir Thomas Fischer (Munich, C.H. Beck)
pp. 125-141.

KrarzscH, Dietrich (1983): “Die Bemiithungen um Prizisierung der Ansatzformel (§ 22
StGB) - ein absolut untauglicher Versuch (Teil 1)?”, Juristische Arbeirsbliitter, 1983:
pp- 420-429.

Kunt, Kristian (1979): “Grundfille zu Vorbereitung, Versuch, Vollendung und Beendi-
gung’, Juristische Schulung, 1979: pp. 718-721, 874-877.

KuHL, Kristian (1980): “Grundfille zu Vorbereitung, Versuch, Vollendung und Beendi-
gung”, Juristische Schulung, 1980: pp. 120-126, 273-276, 506-510, 650-654, 811-815.

Kurer, Wilfried (1992): “Teilverwirklichung’ des Tatbestandes: ein Kriterium des Versu-
chs?”, Juristenzeitung, 1992: pp. 338-347.

Maier, Thomas, 2005: Die Objektivierung des Versuchsunrechts (Berlin, Duncker & Humblot).

MALAMUD, Jaime (2008): Suerte, accidn y responsabilidad: un ensayo sobre suerte, moralidad y
castigo (Bogotd, Editorial Universidad del Rosario).

MANALICH, Juan Pablo (2012): “El concepto de accién y el lenguaje de la imputacién”,
DOXA, 35: pp. 663-690.

MANALICH, Juan Pablo (2014): Norma, causalidad y accién (Madrid, Barcelona, Buenos Ai-
res y San Pablo; Marcial Pons).

MANALICH, Juan Pablo (2017a): “La tentativa como hecho punible. Una aproximacién ana-
litica”, Revista Chilena de Derecho, 44(2): pp. 461-493.

MARALICH, Juan Pablo (2017b): “Responsabilidad, autoridad y democracia. Una exploracién
critica de la filosoffa del derecho penal de Antony Duft”, Discusiones, XVII: pp. 167-219.

MANALICH, Juan Pablo (2018): “Norma, accién y deber: el modelo del silogismo prictico”,
en GONZALEZ LAGIER, D. y FIGUEROA, S. (eds.), Libertad, razén y normatividad (Palestra,
Lima) pp. 89-122.

06-01-20 13:37



844 Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N 3, pp. 821 - 844 [2019]

MaraLicH R., Juan Pablo " “Inicio de la tentativa y oportunidad-para-la-accién”

MARALICH, Juan Pablo (2019a): “Tentativa, error y dolo. Una reformulacién normoldgica de
la distincién entre tentativa y delito putativo”, Politica Criminal, 14(27): pp. 296-375.
MARALICH, Juan Pablo (2019b): “Tentativa y resolucién-al-hecho. Una reconstruccién des-

de la filosofia de la accién” (de préxima publicacién en Isonomia).

MurmMANN, Uwe (1999): Versuchsunrecht und Riicktritr (Heidelberg, C.F. Miiller).

NAGEL, Thomas (1979): Mortal Questions (Cambridge, Cambridge University Press).

Orave, Alejandra (2018): “El delito de hurto como tipo de delito de resultado”, Politica
Criminal, 13(25): pp. 175-207.

RoxiN, Claus, (2003): Szrafrecht Allgemeiner Teil, Tomo II (Minich, C.H. Beck).

RuporpHI, Hans-Joachim (1973): “Zur Abgrenzung zwischen Vorbereitung und Versuch -
OLG Celle, NJW 1972, 1823, Juristische Schulung, 1973: pp. 20-25.

SAFFERLING, Christoph (2006): “Die Abgrenzung zwischen strafloser Vorbereitung und stra-
fbarem Versuch im deutschen, europiischen und im Vélkerstrafrecht”, Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, 118: pp. 682-716.

SEARLE, John, 2010: Making the Social World (Oxford y Nueva York, Oxford University Press).

Sosa, Ernst (1965): “Actions and their Results”, Logique ¢ Analyse, 8(30): pp. 111-125.

STOUTLAND, Frederick (1968): “Basic Actions and Causality”, The Journal of Philosophy, 65:
pp. 467-475.

TiEDEMANN, Klaus (1992): “Zum Verhiltnis von Allgemeinem und Besonderem Teil des
Strafrechts”, en ArzT, G. et al. (coords.), Festschrift fiir Jiirgen Baumann (Bielefeld, Ernst
und Werner Gieseking) pp. 7-20.

VOGEL, Joachim (1993): Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten (Berlin,
Duncker & Humblot).

VOGLER, Theo (1985): “§ 227, en JescHeck, Hans-Heinrich, Russ, Wolfgang y WILLs,
Giinther (coords.), Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar (Berlin y Nueva York, Walter de
Gruyter, 102 edicién).

VOGLER, Theo (1993): “Der Beginn des Versuchs”, en KuUper, Wilfried y WELP, Jiirgen
(coords.), Beitriige zur Rechtswissenschaft. Festschrift fiir Walter Stree und Johannes Wessels
zum 70. Geburtstag (Heidelberg, C.F. Miiller) pp. 285-303.

VoN GEMMINGEN, Hans Dieter (1932): Die Rechrswidrigkeir des Versuchs (Breslau-Neukirch,
Alfred Kurtze).

Von HippeL, Reinhard (1966): Untersuchungen iiber den Riicktritr vom Versuch (Berlin, Wal-
ter de Gruyter).

Von HippeL, Robert (1930): Deutsches Strafrecht, tomo II (Berlin, Springer).

VoN WRIGHT, Georg Henrik (1963): Norm and Action (Londres, Routledge & Kegan Paul).

ZIMMERMAN, Michael (2002): “Tacking Luck Seriously”, The Journal of Philosophy, 99:
pp- 553-576.

JURISPRUDENCIA CITADA

BGH 1 StR 264/75, 16 de septiembre de 1975, en: BGH 26, 201.
BGH 1 StR 703/79, 4 de diciembre de 1979.
OLG Karlsruhe, 12 de agosto de 1981 - 3 Ss 167/81, en: NJW 1982 59.

RChD 46-3.indb 844 06-01-20 13:37



RChD 46-3.indb 845

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N’ 3, pp. 845 - 868 [2019]

DIMENSIONES DEL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD:
UN ESTUDIO FILOSOFICO

DIMENSIONS OF THE PRINCIPLE OF SOLIDARITY:
A PHILOSOPHICAL STUDY

Luis EmiLio Rojas A.”

RESUMEN?: A partir de una critica a la definicién originaria de los deberes positivos, por su
tendencia a confundirlos con la categoria de la solidaridad, el trabajo revisa luego una serie
de planteamientos filoséficos con el objeto de proponer una diferenciacién al interior del
principio de solidaridad. Esta indagacién, que al mismo tiempo parte de la premisa de una
asimetrfa entre libertad y solidaridad en un Estado liberal de Derecho, permitirfa plantear
una diferencia entre, por un lado, el deber general de auxilio y, por otro, los deberes de soli-
daridad del ciudadano en relacién con el Estado.

Palabras clave: libertad, deberes positivos, principio de solidaridad.

ABSTRACT: from a critique of the original definition of positive duties, by their tendency
to be confused with the category of solidarity, the essay reviews a series of philosophical ap-
proaches in order to propose a differentiation internal to the principle of solidarity. This
inquiry, which starts at the same time from the premise of an asymmetry between freedom
and solidarity in a liberal rule of law, would make it possible to differentiate between, on the
one hand, the general duty of rescue and, on the other, the duties of solidarity of the citizen
in relation to the state.

Key words: freedom, general duty of rescue, principle of solidarity.

1. EL PROBLEMA DE LA IDENTIDAD CONCEPTUAL ENTRE DEBERES
POSITIVOS 'Y SOLIDARIDAD

En su formidable manual de parte general, Jakobs introduce la ya muy conocida dis-
tincién entre competencia por organizacién y competencia por institucidén, que sirve para
explicar el fundamento mismo de la responsabilidad penal. De este modo, se aparta fron-
talmente de la tradicién dogmdtica previa que todavia le asignaba un valor constitutivo a
la diferencia entre accién y omisién, tradicién que se remonta al menos a la obra cldsica de
Radbruch sobre el concepto de accién’.

" Profesor de Derecho Penal, Universidad Alberto Hurtado, Chile. Email: lurojas@uahurtado.cl. Trabajo ul-
terior del proyecto Fondecyt N° 1150178 sobre “Lineas bdsicas de una dogmdtica de los delitos propios de
omisién: una aproximacién a los deberes de solidaridad y al significado de su infraccién”, cuyo investigador
responsable fue el autor; una versién preliminar del trabajo fue sometida a discusién en el marco del corres-
pondiente workshop que tuvo lugar el 21 y 22 de marzo de 2018; agradecimientos al ayudante de investigacion
Mg. Claudio Quintana.

' RADBRUCH (1967) p. 75, define hecho como “un movimiento corporal vinculado causalmente a un resulta-
do”; bajo este concepto de hecho punible, define luego la omisién a partir de la negacién de una accién deter-
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Lo determinante, segin Jakobs, ya no es la diferencia netamente descriptiva entre ac-
cién y omisién, sino que el diverso fundamento de la responsabilidad. Asi, observa que junto
a la competencia fundada en la propia organizacién, existen deberes cuyo contenido radica
en el “cuidado solidario de un bien” asegurado especial e institucionalmente. En esta clase de
deberes, dice, la relacién entre el sujeto y el bien se encuentra determinada no solamente de
forma negativa, sino que positivamente mediante el szazus del autor en relacién con el bien®.

Mucho mds adelante, al tematizar esta clase de deberes fundada en la competencia
institucional en el marco de los delitos impropios de omisién, Jakobs sefiala que aqui se
trata de “la unién de dmbitos de vida, idealmente de un mundo a construir parcialmente
en conjunto, es decir, de entrega —no necesariamente desinteresada™. Son deberes que obli-
gan al detrimento propio —v.gr.: al sacrificio, “esto es, a la garantia de solidaridad™.

Estos deberes, a su vez, se diferencian de las normas sobre omisién de socorro y
omisién de denuncia —§§ 323 ¢, 138 y s., respectivamente, del Cédigo penal alemdn (en
adelante, StGB), donde se penaliza la “infraccién de la solidaridad minima general ante el
peligro para bienes sumamente relevantes™.

Esta diferenciacién entre competencia por organizacién y por institucién es sin duda
muy sugerente ¢ iluminadora, en tanto otorga un sustento material a la distincién usual en-
tre deberes negativos y deberes positivos. Es mds, se puede decir que constituye todo un hito
en la ciencia moderna del Derecho penal. No obstante, y sin perjuicio de reconocerlo expli-
citamente asi, la definicién ofrecida de los deberes positivos contiene una referencia doble-
mente equivoca a la solidaridad, cuya huella atin puede perseguirse en la discusién reciente®.

En primer término, el concepto ofrecido de los deberes institucionales es equivoco,
puesto que tiende a igualar el contenido de estos deberes con la categoria de la solidaridad.
Esta se vuelve idéntica con el cardcter positivo del deber, cuyo alcance radicarfa en mejorar
el status quo del otro. Una obligacién con este alcance, empero, pertenece mds bien al 4m-
bito de la moral y, por ende, en principio se restringe a este’.

minada y luego extrae la consecuencia de que la accién se comporta en relacién con la omisién como posicién
(accién) y negacién (omisidn), a y non-a (pp. 140 y ss.).

2 JakoBs (1993) cap. I, Apdo. 7 nim. marg. 70.

3 Jakoss (1993) cap. VI, Apdo. 29 nim. marg. 58; enseguida aclara que, en la relacién entre padres e hijos, se
trata de un estdndar minimo, pues no se encuentra garantizada juridico-penalmente la “entrega éptima” (ndim.
marg. 60), precisién que vale con mayor razén en el 4mbito de la relacién matrimonial (nim. marg. 63).

4 Jaxoss (1993) cap. VI, Apdo. 28 nim. marg. 15 (destacado agregado); un tiempo antes, mds en general
respecto de los deberes de garante, ya SAMSON (1971) p. 595: “las prohibiciones derivan asi del pensamiento
individualista, los mandatos determinan el alcance del deber a la solidaridad reciproca”, luego, “infringe una
prohibicién quien realiza una intromisién perjudicial, infringe un mandato quien no rinde una prestacién me-
joradora’; postula un contraste similar entre prohibiciones y mandatos Novoa (1984) pp. 33 y ss.

5 Jakoss (1993) cap. VI, Apdo. 28 ndm. marg. 11.

¢ Véase la discusién entre ROBLES (2013) pp. 5 y ss., y SANCHEZ-VERA (1999a) pp. 102 y ss.; SANCHEZ-VERA
(1999b) pp. 361 y ss.; cfr. Navas (2018) p. 59 y s., quien ademds ofrece un panorama de los deberes positivos
generales y especiales reconocidos en la parte especial de la legislacién penal, pp. 63 y ss.

7 En este sentido, KANT (1978) p. 551 y s. (12 ed. 1797 A 66, 67), trata los deberes positivos a propésito de los
debes contra si{ mismo —“hazte mds completo de aquello que la naturaleza te dio”, en el acdpite sobre doctrina
elemental de la ética; HEGEL (2010) § 35 p. 90 y s., en el capitulo sobre doctrina de los deberes o la moral, explica
que los preceptos de la moral, en contraste con el mandato juridico, ordenan proporcionar algo positivo al otro.
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Probablemente dicha igualacién sea la que explique, al menos en parte, la actitud
reticente en la doctrina ante el reconocimiento y la inclusién de esta clase de deberes entre
las normas del Derecho penal, las que, por el contrario, se arguye, deberfan acotarse a la
proteccién de la libertad externa mediante la imposicién solamente de deberes negativos.
Esta critica se traduce, entonces, en una actitud escéptica e incluso de rechazo frente al au-
téntico proceso de moralizacién del Derecho penal que implicaria dicho reconocimiento®.

Y, en efecto, los deberes institucionales son positivos porque su contenido no se redu-
ce a la obligacién de no perjudicar los derechos de otro, sino que incluye ademds una pres-
tacién de mejoramiento del szatus quo de este. Este contenido del deber institucional resulta
patente en el marco de la relacién filial. Pero, justamente en la medida en que aqui se trata
de deberes especiales —Jakobs dice: asegurados institucional y especialmente— y que, correla-
tivamente, el favorecido tiene el derecho a exigir del sujeto obligado su cumplimiento, resul-
ta bastante inadecuado seguir hablando en este contexto de “solidaridad entre personas”.

En segundo lugar, el deber general de auxilio subyacente, por ejemplo, al tipo de
omisién de socorro, también se califica de positivo en el sentido antes dicho’. Y esta califi-
cacién, enseguida, lo vuelve objeto de la misma critica dirigida a los deberes institucionales.

Ciertamente, el deber general de auxilio en una situacién de peligro, cuyo contenido
se agota en la “solidaridad minima” —v.gr.: art. 494 N° 14 del Cédigo penal (en adelante,
CP), también es positivo en el sentido de que obliga a una prestacién en favor del otro que
se encuentra en dicha situacién'®. Sin embargo, el alcance de este deber se reduce a prestar
una colaboracién para superar dicha situacién de peligro, de modo que resulta algo excesi-
vo suponer que obliga al mejoramiento del szatus quo del otro.

¢ Contra la juridificacién de los deberes de solidaridad —incluyendo entre estos al deber general de socorro
y a los deberes positivos especiales— SEELMANN (1991) pp. 299 y ss., SEELMANN (2013) pp. 35 y ss., 44 y ss.,
opone tres argumentos: primero, el de libertad, segin el cual los deberes en cuestidn se dirigen al contenido
de la voluntad y a las necesidades individuales del otro, diferencidndose en esto de los propiamente juridicos
—que, en cambio, se sustentan en un vinculo reciprocamente referido solamente a la capacidad de formacién
de la voluntad—; segundo, el argumento de generalizacién, en orden a evidenciar que el “altruismo” no puede
generalizarse sin promover al mismo tiempo la dependencia incluso del propio sujeto capaz de prestar la ayuda
respecto de esta, en otras palabras, su generalizacién conduce a la disolucién del propio “altruismo”; vy, tercero,
el argumento del dmbito del juego, segin el cual esa clase de deberes se encuentra infradeterminada, pues su
cumplimiento exige antes determinar la necesidad de la ayuda, ademds porque hay cada vez mds necesitados y,
por ende, el sujeto capaz de prestar la ayuda necesariamente debe elegir al beneficiado por la misma, de todo lo
cual se sigue, en fin, que es prdcticamente imposible constatar la infraccién de tal clase de deberes; este dltimo
argumento proviene ya de PHILIPPS (1974) pp. 15 y ss., 21 y ss., quien subraya el contraste entre prohibiciones
y mandatos, en el sentido de que las primeras fijan limites, mientras que los segundos establecen un fin, cuyo
logro es siempre dependiente de la determinacién temporal del momento de su cumplimiento; los mandatos
suponen un requerimiento de lograr un objetivo al interior de un dmbito de accién hasta un momento tempo-
ral determinado (p. 58); el cumplimiento del mandato es estructuralmente dependiente de la situacién espacio-
temporal, donde el destinatario puede elegir uno u otro curso de accién posible, pero siempre al menos uno
que conduzca al logro del fin (p. 66y s.).

? Critico KARGL (1994) pp. 249 y ss., quien califica al tipo general de omisién de socorro como un paradigma
de la juridificacién de deberes morales y ético-sociales de conducta, en sus palabras, un ejemplo de la moral
interna del Derecho.

10 As{ MIETH (2012) p. 96 nota 26, sugiere hablar de deberes de prestacién en lugar de deberes de accién; qui-
z4s el equivoco surge del cardcter supuestamente “positivo” de estos deberes.
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Ademds, y a diferencia de lo que ocurre con los deberes institucionales, aqui no
resulta para nada evidente hablar de un derecho del otro a exigir correlativamente el cum-
plimiento de dicho deber general. Detrds de la critica antes resefiada de moralizacién del
Derecho penal que implicarfa su reconocimiento formal se encuentra, en el fondo, un cues-
tionamiento de la existencia de este derecho correlativo. Se requiere, entonces, un conside-
rable esfuerzo de fundamentacién filoséfico-juridica para fundar tal derecho de la victima
en la situacién de peligro.

Pues bien, el presente trabajo ofrece un estudio de orientacién predominantemen-
te filoséfica con el doble propésito de asentar, por un lado, la diferencia entre los deberes
positivos especiales e institucionales y el principio de solidaridad y de explorar, por el otro,
una fundamentacién diferenciada de este dltimo, que permita asi distinguir entre el deber
general de auxilio y lo que puede llamarse “solidaridad ciudadano-estatal” como sustento
del Estado social.

En este sentido, una concepcidn liberal del Derecho penal tendria que partir no solo
de una complementariedad, sino que antes bien de una asimetria entre libertad y solidari-
dad —i.e.: entre autonomia y solidaridad''. Si el Estado social supone una evolucién del Es-
tado liberal de Derecho, es decir, se traduce en un estadio mds avanzado de este, entonces
dicha asimetria no puede desdibujarse por el desarrollo moderno de la seguridad social y su
infraestructura. La conservacién de esa asimetrfa permitirfa desarticular la igualacién antes
mencionada entre el cardcter positivo de los deberes institucionales y la idea de solidaridad.
Podria disolverse asi la conceptualizacién equivoca antes denunciada, 7.e. la que surge del
concepto ofrecido por Jakobs de esta clase de deberes positivos —especiales.

Ante la segunda conceptualizacién equivoca, es decir, la que surge de identificar sin
mds el cardcter positivo ahora del deber general de auxilio con la categorfa de la solidaridad,
cabe poner de relieve la diferencia entre el contenido de tal deber y el deber de beneficencia,
cuyo origen se reducfa histéricamente al dmbito de la moral, pero que con el desarrollo atin
incipiente del Estado de bienestar alcanza su formalizacién y positivizacién, convirtiéndose
asi en Derecho —social o de la seguridad social. Si se considera esa diferencia, entonces es
plausible sostener que, bajo la categoria de la solidaridad, el deber de auxilio ocupa una po-
sicién disimil en relacién con la idea de Estado social y los deberes del ciudadano que este
supone. Se trata de componentes diversos al interior del principio de solidaridad.

2. OTRA VEZ: ACERCA DE LA RELACION ENTRE LIBERTAD Y
SOLIDARIDAD

Siempre es atil indagar en las raices histéricas de un concepto. Por cierto, también es
posible emprender esta tarea con la idea de solidaridad y retroceder asi varios siglos'>. No

" WILENMANN (2014) pp. 124 y ss., sostiene que no existe una oposicién entre autonomia formal y solidaridad,
sino que, al contrario, la solidaridad es parte del concepto de la libertad juridica, pues ella completa o complemen-
ta la libertad configurada por la autonomia formal: en este sentido, también KUHNBACH (2007) pp. 27 y s., 72.

12 Asf lo hace RENziKOwskI (2013) pp. 16 y ss.; también SEELMANN (2013) pp. 38 y ss.; sintesis en VAN WEEZEL
(2018) pp. 1109 y ss.
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obstante, por ahora interesa solamente volver a revisar el nexo entre libertad y solidaridad
en el contexto originario del Estado de Derecho.

Obviamente, dicho nexo puede tematizarse asi solo si se tienen presentes ambos ele-
mentos del mismo, a saber, la libertad en su relacién con la solidaridad. Este segundo es-
labén, empero, si ya existia en una forma primigenia —v.gr.: bajo la idea de “fraternidad”",
fue prontamente olvidado por el necesario esfuerzo dedicado a la justificacién y legitima-
cién del Estado de Derecho'®. La concentracién en el desarrollo de la idea general de liber-
tad opacé tempranamente al otro componente de la relacién.

2.1. REGRESO AL ORIGEN: KANT, HEGEL Y EL RECONOCIMIENTO DEL CONFLICTO ENTRE

NECESIDAD Y DERECHO

Ahora bien, y como suele ocurrir en general con las cuestiones de fundamento, resul-
ta bien dificil volver al contexto originario del Estado de Derecho sin recurrir a Kant. Has-
ta donde se alcanza a ver, este filésofo no habla de “solidaridad” en su obra sobre “la me-
tafisica de las costumbres”. En cambio, por un lado, si se refiere al “derecho de necesidad”
en un anexo de la introduccién a la doctrina del derecho vy, por otro, tematiza el bienestar
(“Wohlfahre’) y la benevolencia (“Wohlwollen”) en la seccién sobre doctrina de las virtudes.

Respecto del mentado “derecho de necesidad”, Kant simplemente niega su exis-
tencia. En el caso de los ndufragos que se encuentran aferrados a una tabla en la misma
situacién de peligro vital, formula el conocido diczum en los términos literales de que “la
necesidad no tiene mandato” —traducida pldsticamente como “la necesidad no conoce de-
recho’- y, en el mismo pasaje, que no puede existir una necesidad que vuelva juridico —en
el sentido de conforme a derecho— algo injusto: “Noz hat kein Gebor (necessitas non haber
legem)”". Por ende, en tal situacién extrema de necesidad, esta no funda ningin derecho ni
tampoco un deber correlativo.

Por ejemplo, en ese caso, y supuesto que la tabla no le pertenece ni a A ni a B, A no
tiene el derecho de arrojar a B de la tabla y este tampoco tiene el deber de tolerar la accién
de A. La sola situacién de necesidad, para Kant, jamds funda un derecho ni tampoco con-
vierte en juridica la realizacién de la accién por parte de A. Y lo mismo vale respecto de B.

En el otro lugar, donde aborda la teorfa de las virtudes, Kant distingue entre el
bienestar fisico y el moral, junto con advertir que la benevolencia puede tornarse ilimitada.
En este pasaje, observa que la felicidad ajena es un fin que al mismo tiempo es un deber,
pues, dado que nuestro amor propio no puede separarse de la necesidad de ser amado —i.e.
ayudado en casos de necesidad— por otros, nos convertimos asf en un fin para otros. Y esta

13 Segtin BOURGEOIS (1902) p. 5y s., 155 y s., la nocién de solidaridad se vuelve usual en el discurso politico
recién a mitad del siglo XIX, por ende, no alcanzd a ser “republicana” en el contexto de la revolucién francesa;
agradecimientos al profesor Antonio Bascufidn por el descubrimiento de este bello escrito de filosoffa politica.
La idea de fraternidad, en cambio, s fue republicana y resurgié en el periodo revolucionario de 1848, cfr. Guz-
MAN DALBORA (2016) pp. 66y ss.

' DEPENHEUER (1991/2009) p. 184 y s.

5 KaANT (1978) introduccién en la doctrina del derecho, AB 41, 42, p. 343 y s.
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mdxima puede coexistir mediante su calificacién como una ley general, por ende, mediante
la voluntad también de convertir a los otros en fines para nosotros'®.

Mds adelante se refiere a la cuestién del amor al préjimo que concibe en los términos
de un deber de hacer el bien a otro segtin nuestras capacidades, con o sin amor. Es decir,
no supone el estado afectivo de amor, pues este no puede ser contenido de la voluntad vy,
por consiguiente, menos ain de una obligacién —no se puede obligar a amar a otro’.

Finalmente, y todavia en ese contexto, Kant distingue la beneficencia (“Wohlziti-
gkeit”) de la benevolencia (“Wohlwollen”). Define la benevolencia como la satisfaccién por
la felicidad —el bienestar— de los otros. Beneficencia, en cambio, es la mdxima de convertir
la benevolencia en un fin, y el deber para ello es la coaccién del sujeto mediante su razén
de aceptar esta mdxima como una ley general'®. Es deber de cada hombre ser benefactor,
esto es, seglin sus capacidades, promover la felicidad de otros hombres en situaciones de
necesidad, sin esperar algo a cambio por ello®.

Como se puede ver, Kant trata la cuestién de la ayuda a otro en una situacién de
necesidad en dos partes distintas. En términos muy simplificados, en la seccién sobre doc-
trina del derecho, rechaza el cardcter juridico del deber de ayuda e incluso su szazus moral,
mientras que en la doctrina de las virtudes y de la ética, reconoce el szarus moral y ético
del mismo deber. Este tratamiento dualista del problema genera, a primera vista, algu-
na perplejidad.

Sin embargo, y tal como lo advierte Pawlik, aqui Kant es coherente con su paremia
segn la cual “la necesidad no conoce Derecho”, que le impide reconocer en tal situacién
extrema de conflicto, no solamente un deber juridico, sino que incluso la existencia de un
deber moral de “solidaridad”. Esta consecuencia se explica, a su vez, porque el Derecho y
la moral pertenecen a planos diferentes —uno a la esfera externa de las acciones y la otra a la
esfera interna de los fines, sin que pueda existir, por ende, un conflicto entre ambos. La ju-
ridicidad es presupuesto de la virtud, o dicho con las palabras del fildsofo, es la doctrina de
las virtudes la que ordena al hombre respetar sagradamente el Derecho®. Por consiguiente,
asi{ como nunca puede calificarse de virtuosa —ética— la accién de ayudar a otro en nece-
sidad al costo de un quiebre del derecho, tampoco puede existir un deber de virtud cuyo
contenido radique en tolerar ese atentado por parte del otro*'.

A diferencia de la concepcién expuesta, Hegel afirma la existencia de un derecho de
necesidad, pero frente a una situacién de conflicto distinta. Se trata de la colisién entre,
por un lado, la vida como ser personal en su totalidad —“conjunto de los fines”- vy, por el
otro, la propiedad juridica como elemento determinado del ser de la libertad®.

Antes de tematizar este conflicto, Hegel suscribe un concepto negativo de Derecho
en la seccidén sobre Derecho abstracto, en el sentido de que su alcance se reduce al mandato

¢ KaNT (1978) introduccién en la doctrina de las virtudes, A 27 p. 524 y s.
17 KaNT (1978) A 40, 41, p. 532y s.

18 KaNT (1978) doctrina elemental de la ética, § 29, p. 588 y s.

19 KanT (1978) § 30, p. 589.

2 KaNT (1978) doctrina de las virtudes, A 28, 29, p. 525.

21 PawLIK (2002) pp. 20 v ss.

22 HeGeL (1970) § 127.
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de ser persona y respetar a los otros como personas, es decir, que se limita a lo negativo,
i.e. no lesionar la personalidad y lo que se sigue de ella®®. Asimismo, concibe la propiedad
en los términos de que la persona debe darse a si misma una esfera externa de su libertad
para ser idea®. En la misma seccién sobre Derecho abstracto, define la vida como totalidad
abarcadora de la actividad externa, que, entonces, no es algo externo a la personalidad, sino
que, por el contrario, se identifica con esta®.

Pues bien, en la seccién sobre moralidad como estadio ya avanzado del Derecho
—encarnacién este de la idea de libertad— pero atn previo al de la eticidad, Hegel afirma la
existencia de un derecho de necesidad de la vida en peligro tltimo y en colisién esta con la
propiedad juridica de otro. Puesto que, de un lado, se encuentra en juego “la lesién infini-
ta del ser y con ella la total ausencia de Derecho”, mientras que, del otro, se encuentra en
cuestién “solamente la lesién de un ser individual y restringido de la libertad”*.

En una adicién al § 127 de la “filosofia del Derecho”, Hegel aclara que “es necesario,
empero, solamente vivir ahora, pues el futuro no es absoluto y queda entregado a la casua-
lidad”. Por ende, solamente la necesidad del presente inmediato puede justificar una accién
antijuridica, ya que su omisién implicarfa la realizacién del injusto mds grave, cual es “la
negacion total del ser de la libertad””. Concluye advirtiendo que la necesidad deja de ma-
nifiesto la finitud y con ella la casualidad tanto del Derecho aislado, sin referencia a la vida
concreta del individuo, como del bien (“WoA!”) aislado, sin un fundamento substancial en
el Derecho?. Las dimensiones del bien y de la consciencia (“Gewissen”) recién se alcanzan y
unifican en el estadio de la eticidad®.

2.2. REFORMULACION CONTEMPORANEA DEL CONFLICTO: JUSTICIA Y SOLIDARIDAD

El uso de la palabra “solidaridad” comienza a extenderse en la segunda mitad del
siglo XIX y sirve, en el discurso politico, de motor para el impulso de la seguridad social y
del posterior Estado social®”. Pero, es recién durante el siglo XX en que la palabra se vuelve
como tal objeto de reflexién filoséfico-politica. En este contexto, sirve como justificacién

racional de un deber en una situacién de necesidad y se contrapone asi a la idea de justicia
o de Derecho.

» HEGEL (1970) §§ 36, 38; HEGEL (2010) § 7, donde niega la existencia de mandatos positivos en el Derecho;
cfr. HOSLE (1998) p. 491 y s., quien incluso sostiene, en un lenguaje dogmdtico bastante inusual para un filéso-
fo, que en base a estas consideraciones de Hegel no puede fundarse la punibilidad de la omisién de socorro, a lo
mds podria fundarse la de los , delitos impropios de omisién (esto es, dada una posicidn de garantia basada en la
injerencia etc.)... 7.

24 HEeGeL (1970) § 41.

% HegeL (1970) § 70.

26 HEeGeL (1970) § 127.

¥ HEeGeL (1970) § 127 (adicién).

2 HEeGeL (1970) § 128.

? HEGEL (1970) § 136y § 141; cfr. HOSLE (1998) pp. 520 y ss.

30 Cfr. BourGeols (1902) pp. 8 y ss.; GUZMAN DALBORA (2016) pp. 73 y ss. prefiere la nocién de fraternidad a la
de solidaridad, pues esta permite que se haga el bien a otros manteniendo una relacién “vertical”, en cambio, la

fraternidad presupone una relacién horizontal; sin embargo, ese significado de la solidaridad no es el que se expli-
cita a continuacién, sino que uno mds bien coincidente con el significado de la fraternidad como principio y valor.
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En algunos planteamientos filoséfico-politicos, empero, tal conflicto se formula
también en los términos de una oposicién entre deberes negativos y deberes positivos, es
decir, de un modo muy similar a la discusién desarrollada en el dmbito de la ciencia del
Derecho penal.

En este sentido, Bayertz contrapone los deberes negativos o de omisién a la soli-
daridad. Los primeros serfan universales e imparciales, mientras que la segunda serfa por
definicién particular y parcial. Advierte que los vinculos de solidaridad en una comunidad
no pueden justificar la provocacién de un dafio a otros, esto es, la infraccién de un deber
negativo. En consecuencia, Bayertz parte del supuesto de una preeminencia de la justicia
por encima de la solidaridad, pero sin dejar de ofrecer una justificacién para esta’. Esta
preeminencia, a su vez, se explica sobre la base de entender el concepto de solidaridad en su
sentido “social” o “ciudadano-estatal”.

Esta forma de plantear la contraposicién, por un lado, supone la paremia kantiana
de la inexistencia de un derecho en la situacién de necesidad, ergo, que impide la justifica-
cién de la accién antijuridica por infringir un deber negativo. Por otro, cuando se habla alli
de solidaridad, se usa la palabra en el sentido de “solidaridad social”, esto es, vinculado a la
idea de Estado social —vid. infra 4.3.

Un contraste similar se ha planteado en base a la diferenciacién de esferas de la mo-
ral. Asi, Steinvorth opone la justicia a la beneficencia, en tanto “la justicia prohibe que
vulneremos los derechos de otro” y reconoce, entonces, derechos a cada hombre solamente
por serlo y no por pertenecer a un grupo determinado. Entre estos derechos se incluye la
libertad frente a los danos que los hombres pueden infligirse entre si. La justicia fijarfa de
este modo el limite de lo permitido y lo prohibido entre los hombres. Lo que ella exige se-
rfa derecho y su cumplimiento constituirfa el minimo que debe hacerse para comportarse
moralmente.

En cambio, segin Steinvorth, la beneficencia ordenarfa prestar ayuda a todos los
necesitados, es decir, supone extrapolar el modelo de comportamiento propio de la fami-
lia a las relaciones entre los hombres. Sefalarfa la direccién en la cual debe irse cuando
se pretende obtener la aprobacién desinteresada por las acciones propias. Lo que exige es
moralmente bueno y aquello que no se corresponde con ella no necesariamente se encuen-
tra prohibido®.

En esta formulacién del contraste se subraya el cardcter universal de la justicia, al
mismo tiempo que se vincula e identifica este valor con la idea de Derecho. Situada en otra
esfera, la beneficencia se identifica con la solidaridad —vid. infra 3., de tal forma que ambas
quedan relegadas al dmbito de la moral y, por ende, sin que puedan adquirir relevancia en
el plano del Derecho.

A veces la diferencia entre deberes negativos y positivos se acenttia de tal manera
que llega a formularse en los términos de una contradiccién. En este sentido, Denninger
se refiere a un deber positivo permanente, ilimitado e inagotable y, ademds, definido en su
alcance por otro, sin observar el ejercicio propio de la libertad. Bajo esta comprensidn, el

31 BAYERTZ (1998) pp. 22,49 v s.
32 STEINVORTH (1998) p. 63 y s
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deber positivo entrarfa en abierta contradiccién con la libertad. Asi, concluye que obrar por
solidaridad y hacerlo en virtud de un deber juridico se diferencian, por su motivacién y

alcance, tan esencialmente “como el fuego y el agua™.

2.3.  VALORACION INTERMEDIA

Estos pasajes, por cierto, seleccionados de la filosoffa politica contempordnea, iden-
tifican, de un lado, los deberes negativos con la idea de justicia y de Derecho y, del otro,
los deberes positivos con la idea de solidaridad e incluso de beneficencia. En este esquema,
los deberes negativos —o de omisién— son manifestaciones del concepto de justicia y, por
ende, en este sentido se habla de “deberes de justicia”. Los deberes positivos —o de accién,
en cambio, se identifican con el principio de solidaridad y el valor de la beneficencia, sin
introducir mayores diferenciaciones en este plano. La formulacién del contraste en estos
términos, entonces, supone que la diferencia entre deberes negativos y deberes positivos no
hace mds que replicar la frontera misma entre Derecho y moral.

Sin embargo, y por una parte, existen deberes positivos que ostentan un szatus equi-
valente a los deberes negativos, en la medida que derivan de una institucién regulada por
el Derecho —2.gr.: matrimonio y familia*. Se trata de los deberes positivos asi llamados
especiales e institucionales. Si uno parte de esa premisa, entonces tales deberes positivos se
desglosan del 4mbito de la moral y se ubican mds bien en el plano del Derecho, existiendo,
por ende, una relacién simétrica entre los deberes negativos y solamente este conjunto de
deberes positivos —especiales e institucionales®.

Por otra parte, la identificacién un tanto apresurada de los deberes positivos en ge-
neral con la solidaridad y, al mismo tiempo, de esta con la beneficencia, aleja tales deberes
del concepto de justicia y tiende a relegarlos definitivamente al 4mbito de la moral. Esta
tendencia, empero, es demasiado indiferenciada como para ser suscrita.

% DENNINGER (1998) p. 337.

3 Cfr. Jakoss (1993) cap. I, Apdo. 7, ndm. marg. 70; el reconocimiento de la existencia de deberes positi-
vos especiales e institucionales que ostentan el mismo status de los deberes negativos implica solamente que
su infraccién puede conducir a la misma clase de responsabilidad penal. Pero, también cuando se trata de la
infraccién de tales deberes positivos es preciso observar los diversos criterios de imputacién objetiva, como el
riesgo permitido, el principio de autorresponsabilidad de la victima, el as{ llamado principio de confianza u otro
criterio de imputacién del resultado, v.g7: conducta alternativa hipotética conforme a deber. Lo que ocurre en
los casos de omisién es que no puede hablarse propiamente de la “creacién del riesgo prohibido”, simplemente
porque alli se trata del incumplimiento del deber ante la situaciéon de peligro, de modo que es necesario extraer
el contenido netamente normativo de cada criterio de imputacién objetiva y aplicarlo en el caso concreto, jus-
tamente este alcance valorativo y normativo es lo que distingue tales criterios de la causalidad. Por ejemplo, el
padre se encuentra vinculado por un deber positivo especial e institucional en relacién con su hijo menor de
edad, pero la formacién y educacién de los hijos implica correr algunos riesgos generales de la vida en sociedad,
de tal forma que si la situacién de peligro en el caso concreto se mantiene bajo ese esténdar de riesgo permitido,
no habria infraccion del deber positivo si el padre no interviene frente a ese peligro. Los criterios de imputacién
objetiva son igualmente aplicables tanto respecto de los deberes negativos como de los deberes positivos.

3 Cfr. vAN WEEZEL (2018) p. 1088; en contra, ROBLES (2013) pp. 9y ss.
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3. DIFERENCIACION ENTRE EL DEBER GENERAL DE AUXILIO Y LOS
DEBERES DE BENEFICENCIA

Tal tendencia, ademds, que identifica sin mds la solidaridad con la beneficencia, es
bastante contraintuitiva. En particular, resulta bien dificil considerar sinénimos el deber
general de auxilio y el deber de beneficencia, pues, asi concebidos implicarfa calificar de
un mero deber moral de benevolencia la ayuda prestada por un sujeto en favor de otro que
se encuentra en una situacién de peligro existencial. Por ejemplo, el paseante se encuentra
casualmente con un nifio que ha caido en una poza, de la cual aquel puede sacarlo sin mds.
El nifo se encuentra en una situacién de peligro vital. Pues bien, al socorrerlo el paseante
no mejora en un dpice el status quo del nifo, solo lo retrotrae al mismo estado previo a la
ocurrencia de la situacién de peligro®. No lo beneficia en nada ni mucho menos construye
un mundo en comdn con él.

En contra de la tendencia en cuestién, Mieth sostiene que algunos deberes positivos
pueden calificarse de “fuertes” y, por ende, son susceptibles de ser agrupados bajo los “deberes
de justicia”, en tanto su contenido se encuentre referido a bienes elementales de la persona®.

La filésofa de influencia kantiana diferencia nitidamente tres clases de deberes posi-
tivos: deberes de cuidado y de garante (1.), de auxilio en necesidad (2.) y deberes de benefi-
cencia (3.). Esta clasificacién conduce a una triparticién de los deberes positivos®.

En primer lugar, se encuentran los deberes de cuidado y de garante, que se caracteri-
zan por derivar de una conducta previa del obligado y, ademds, por dirigirse a personas cer-
canas, por ejemplo, los padres respecto de sus hijos. Por esta doble caracteristica, tal clase
de deberes se distingue de los demds deberes positivos (1.).

Pero, segin Mieth, y en esto radica su aporte, no todos los restantes deberes positi-
vos se agrupan sin mds entre los deberes “débiles” de beneficencia. Pues, existen deberes po-
sitivos fuertes en la medida en que se refieren a bienes necesarios y que, ademds, se encuen-
tran determinados segtn criterios tales como la competencia y la perspectiva de éxito (2.).

El reconocimiento de la existencia de deberes positivos “fuertes” implica que, en el
caso de un conflicto con deberes negativos, pueden prevalecer sobre esta clase de deberes,
por ejemplo, se puede dafar la propiedad ajena para salvar la vida de otro. Esta consecuen-
cia supone que en esa situacién de conflicto puede infringirse un deber negativo para asi
cumplir un deber positivo, siempre que este pueda calificarse de “fuerte”. Este caso, por
cierto, evoca el conflicto entre vida y propiedad planteado por Hegel en su filosofia del De-
recho —vid. supra2.1.

Si se habla de deberes de justicia y estos se identifican con los deberes “fuertes”, en-
tonces el planteamiento expuesto implica que los deberes de justicia pueden ser tanto nega-
tivos como positivos. Los deberes de justicia suponen la existencia correlativa de derechos.
Por consiguiente, su infraccién configura un injusto, y esto serfa comdn tanto a los deberes
negativos como a los deberes positivos de justicia. En este punto, y tratdndose de estos de-

36 Cfr. GARZON VALDES (1986) p. 20 y s.; también MIETH (2012) p. 67.
% MIETH (2012) p. 112y s.
% MIETH (2012) pp. 114 y ss.
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beres positivos “fuertes”, tal planteamiento se aparta de los expuestos precedentemente, que
tienden a relegar en su totalidad los deberes de solidaridad al 4émbito de la moral y, en con-
secuencia, califican su infraccién como un mero ilicito moral.

A diferencia de esa clase de deberes positivos, los deberes “débiles” de beneficencia se
refieren a bienes no necesarios. O también pueden referirse a bienes necesarios, pero en este
segundo caso tales deberes se encuentran infradeterminados —de ahf su cardcter débil. Los
deberes de beneficencia propiamente tales se caracterizan porque su contenido radica en el
mejoramiento general del bienestar ajeno. Por ende, el otro no tiene una pretensién corre-
lativa al cumplimiento del deber (3.).

Al interior de los deberes positivos, entonces, Mieth subraya la diferencia entre el de-
ber de auxilio en necesidad y los deberes de beneficencia. El alcance del deber de auxilio en
necesidad se restringe a bienes necesarios. Para distinguir entre bienes necesarios y bienes no
necesarios, recurre al criterio de la necesidad objetiva. De acuerdo a este criterio, tal situa-
cién de necesidad concurre cuando se encuentran involucrados los presupuestos mismos de
la capacidad auténoma de accién. El cumplimiento de tal deber se dirige a mantener bienes
necesarios y reestablecer asi dicha capacidad, esto es, la autonomia del sujeto®. A su vez, esta
se entiende en su sentido kantiano, es decir, como la facultad de legislarse a si mismo, de au-
todeterminarse segun leyes generales, en sintesis, se refiere a la accién responsable®.

Finalmente, Mieth formula lo que llama el “principio de ayuda”, recurriendo a una
serie de criterios restrictivos, tales como la competencia, la exigibilidad, la licitud de la
ayuda y la perspectiva de éxito: “Un derecho moral al auxilio existe para B, cuando (a) este
se encuentra en una situacién objetiva de necesidad (por lo que tiene una pretensién de
auxilio), para A es posible ayudar a B, (b) A es competente, (c) el esfuerzo para el auxilio es
exigible, (d) los medios usados son licitos y (e) la ayuda tiene perspectiva de éxito. Si con-
curren estos criterios, A tiene un deber de ayuda fuerte ante B”*.

Mieth es filésofa y es por eso que habla aqui de un “derecho moral”, para asf realzar
el szatus del deber general de auxilio y diferenciarlo luego del deber de beneficencia. El su-
jeto que se encuentra en una situacién de peligro existencial, entonces, ostenta tal derecho
que es correlativo a un deber positivo “fuerte” como es el deber general de auxilio.

En esa medida, es plausible sostener que este deber general ostenta al menos un
status intermedio entre los deberes negativos de justicia y los deberes positivos de benefi-
cencia. Es decir, se ubica en una posicién asimétrica con respecto a los deberes negativos,
pero, al mismo tiempo, no ocupa la misma posicién ni se sitia en el mismo plano que los
deberes de beneficencia.

3.1. UNA REFLEXION FILOSOFICA Y SOCIOLOGICA PREVIA: HABERMAS Y MEAD

Para darle un sustento material a esta diferenciacién entre el deber general de auxilio
y los deberes de beneficencia al interior del principio de solidaridad, son necesarias algunas
reflexiones filoséficas y socioldgicas acerca de la relacién entre individuo y comunidad.

% MIeTH (2012) pp. 144, 147, 153 y s.
4 MIETH (2012) pp. 148 y s., 150.
4 MIeTH (2012) pp. 156y s.

855

06-01-20 13:37



Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3, pp. 845 - 868 [2019]

856

Rojas A., Luis Emilio " “Dimensiones del principio de solidaridad: un estudio filoséfico”

En este orden de consideraciones, también Habermas parte de la diferenciacién en-
tre justicia y solidaridad, junto con reconocer que esta no deriva simplemente de aquella.
Advierte que a partir del respeto por la integridad de una persona frdgil, en estricto rigor,
no se sigue la preocupacién por su bienestar. Dicho de otra forma, a partir del mandato
de respeto al otro como persona no se deriva simplemente el deber de preocuparse por
su bienestar.

Segtin Habermas, la persona forma un centro interno y se convierte en individuo
solamente en tanto ella se enajena en el seno de las relaciones interpersonales producidas
comunicativamente. Suena algo paradéjico decir que el individuo se forma como tal en un
proceso de enajenacidn, esto es, de volverse otro. Una explicacién muy iluminadora de esta
paradoja, empero, proviene del sociélogo norteamericano George Herbert Mead, a cuya
teorfa Habermas recurre para luego abordar la relacién entre justicia y solidaridad®.

La tesis central de Mead radica en que la identidad se constituye del “yo” y del “mi”.
Su gran aporte tedrico, no obstante acufarse en clave behaviorista, consiste sin duda en
esta distincién*. Formulada en esos términos, el “yo” es la reaccién del organismo al com-
portamiento de los otros, mientras que el “mi” es el conjunto organizado de conductas de
los otros que uno internaliza®.

La comunidad organizada o el grupo social, que sustenta la identidad del indivi-
duo, se denominar “el otro generalizado™. Asi, el “mi” resulta de la internalizacién de ese
“otro generalizado” mediante la interaccidn entre el “yo” y la comunidad. Internalizamos el
comportamiento de la comunidad frente a nuestra reaccién en vista del sentido de nuestra
actividad. Mead llama “mi” al contenido experiencial inmediato de la propia identidad
junto con ese comportamiento. Esta es la identidad que se realiza en la comunidad y que es
reconocida en ella en tanto aquella reconoce a los otros?.

Si lo anterior es correcto, entonces no es posible trazar una linea de separacién
estricta entre nuestra propia identidad y la identidad de otros hombres. Pues, nuestra
identidad existe y como tal se integra a nuestra experiencia solamente en la medida en que
existen las identidades de otros y como tales se integran también en nuestra experiencia: “el
individuo tiene una identidad solamente en relacidén con las identidades de otros miem-
bros de su grupo social™.

En otro lugar, Mead sefiala que el hombre es un ser racional, porque es un ser social,
o dicho de otra manera, la racionalidad se funda en la socialidad: “somos lo que somos me-

diante nuestra relacién con los otros™.

42 HaBERMAS (1986) p. 309.

# Hasermas (1981) T. 2, p. 9, sitda a Mead nada menos que entre los padres fundadores de la sociologfa junto
a Max Weber y Emile Durkheim.

4 Cfr. HaBermas (1981), T. 2, pp. 62 y ss., sobre Mead; la identidad se construye del ,Me“ (comparable al
super-yo de Freud) y del ,,I (yo), pp. 66ys., 92 ys., 152y s.

“ MEeap (1973) p. 218.

# Meap (1973) p. 196.

¥ MEAD (1973) pp- 239 y s. (p. 241: “el ‘mi’ es una esencia prefigurada por convenciones y costumbres”).

4 MEaD (1973) p. 206.

# MEAD (1973) “Fragmente iiber Ethik” pp. 429 y s.
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De este modo, y dado que los hombres se han individuado mediante socializacién de
tal forma que no pueden por si solos afirmar su propia identidad, Habermas sostiene que
la integridad del individuo no puede conservarse sin reafirmar la integridad de su mundo
comun de la vida, en tanto este posibilita las relaciones interpersonales y de reconocimiento
reciproco. Desde una perspectiva tedrico-comunicativa, existe una estrecha conexién entre
el cuidado por el bienestar del préjimo y el interés por el bienestar general: “la identidad
del grupo se reproduce sobre la base de relaciones intactas de reconocimiento reciproco™".

Luego, Habermas extrae las consecuencias del andlisis precedente para el nexo entre
justicia y solidaridad. Segun el filésofo de Frankfurt, el punto de vista complementario al
trato igualitario e individual —justicia— no es la benevolencia, sino que la solidaridad. Este
principio hunde sus raices en la experiencia de que uno debe responder por el otro, puesto
que, en tanto “companeros’, todos deben estar igualmente interesados en la integridad de
su relacién comidn de vida: “la justicia conceptualizada deontolégicamente exige solidari-
dad como su otro™".

Entonces, la solidaridad es el otro de la justicia, i.e. es su contracara. La justicia
tiene por objeto a las libertades iguales de los individuos tnicos y determinados por si
mismos —autodeterminacién. Vela por la intangibilidad de los individuos socializados en
la medida que exige trato igualitario y asi igual respeto a la dignidad de cada uno. Por su
parte, la solidaridad se refiere al bienestar de los compafieros hermanados en una forma de
vida intersubjetivamente compartida y, de este modo, supone también la conservacién de la
integridad de esa forma de vida misma’.

Comprendida de ese modo, por ende, la solidaridad si puede ser en esa medida ob-
jeto de universalizacién. Este punto de vista permite asi matizar el contraste antes trabado
entre una justicia universal y una solidaridad particular. Por lo menos aquella dimensién
de la solidaridad que atafie a la conservacién de la integridad del mundo comun de la vida,
si es susceptible de ser universalizada.

En este sentido, el propio Mead sostiene que la socialidad es la razén de la univer-
salidad de los juicios éticos y propone luego dotar de contenido a la regla de oro kantiana
mediante la consideracién de dicho cardcter social y de todos los intereses involucrados®.

Por su parte, Habermas propone recurrir a la ética del discurso a fin de volver con-
vergentes la justicia con la solidaridad como su otro®®. El concepto moderno de justicia
solo puede realizarse si la ética del discurso enfrenta la unilateralidad individualista y realza
la solidaridad como la contracara de la justicia. En la discusién han de incluirse los aspectos
estructurales de la “vida buena” que generalmente, bajo el punto de vista de la socializacién
comunicativa, pueden desglosarse de las totalidades concretas a partir de las respectivas for-
mas especiales de vida™.

50 HaBERMAS (1986) pp. 310y s.

1 HaserMAS (1986) p. 311.

52 HABERMAS (1986) p. 311.

3 MEaD (1973) pp. 436 y ss.

> HaBERMAS (1986) pp. 312 y ss.

5> HABERMAS (1986) p. 314; también antes HABERMAS (1981) T. 2, pp. 140 y ss., 150 y ss.
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3.2. ALGUNAS REFLEXIONES FILOSOFICAS DESDE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL

En el 4mbito de la ciencia del Derecho penal, la relacién entre individuo y comu-
nidad ha sido abordada para los efectos de explicar el fundamento del deber general de
solidaridad que subyace a la norma sobre omisién de socorro —v.gr.: § 323 ¢ StGB. Una
propuesta muy fundada filoséficamente, pero algo bizarra en su formulacién y, sobre todo,
en una de sus conclusiones —el deber general de socorro rige solamente cuando el sujeto se
encuentra solo con la victima de la situacién de peligro, ha sido desarrollada por Harzer.

La orientacién general de su trabajo es muy interesante, entre otras razones, porque
recupera la antigua categorfa de la relacién juridica, caida posteriormente en el olvido con
el desarrollo de la teorfa general del derecho y su concentracién desmesurada en la teorfa
de las normas®. Su propuesta parte de una ampliacién del principio de libertad en sentido
kantiano: “el individuo no es mds el ser de la voluntad finito e individual, sino que se funda
en el conocimiento de la relacidén externa hacia el otro”™’. Recuerda asimismo un concepto
de Savigny, segtn el cual la relacién juridica es una “relacién entre persona y persona deter-
minada por una regla juridica™®.

Para dotar de contenido a la relacién juridica, Harzer recurre al concepto de “unién”
(“Biindnis”), en el sentido de que aquella es un vinculo de los participantes en el cual el
individuo frente al otro —y este frente a aquel- no pierde su propia autoconsciencia. En un
lenguaje algo criptico, sostiene que tal nexo no es un contrato, sino que antes bien es “la
refundicién del resultado de la fuerza cognitiva individual en relacién con la situacién reci-
proca espacial y temporalmente comdn”. Unidn serfa un lazo trascendental de autonomifas
igualmente significativas, que reviste cualidades de compafierismo™.

La relacién juridica serfa el vinculo de libertad originariamente autodeterminado que
se concreta mediante una situacién formulada legalmente, en la cual la prestacién prictico-
social de dos 0 mds personas se intermedia temporal y espacialmente®. La prestacién de
auxilio es accesoria en el sentido de que implica una situacién derivada y secundaria que
exige el cumplimiento de tareas mediante fuerzas de orden ya activas, pero insuficientes. Y
el caso en el cual estas fuerzas personales competentes todavia no intervienen ni prestan ac-
tivamente auxilio supone la situacién secundaria de la ausencia de conocimiento®'.

De esa manera, por cierto algo enrevesada, Harzer da cuenta del cardcter subsidiario
del deber general de auxilio del ciudadano. Asi, el sujeto comtn en tanto persona indivi-
dual se convierte en fuerza competente que puede poner en movimiento la relacién juridica
en su significado igualitario y reciproco: “el deber juridico de intervencién existe sola y
exclusivamente en ese dmbito del origen reciprocamente reconocido de la prescindencia de

56 HARZER (1999) pp. 170 y ss.; se le podria retrucar, empero, que la justificada recuperacién de la categorfa de
la relacién juridica no tiene por qué implicar un menosprecio a la teorfa de las normas, por el contrario, es per-
fectamente viable desarrollar una teorfa de las normas con sustento en la categorfa de la relacién juridica.

7 HARzER (1999) pp. 170y s.
58 Harzer (1999) p. 181.
% HARZER (1999) p. 183.
 HARzER (1999) p. 185.
' Harzer (1999) p. 197.

-y
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prestaciones”. Es decir, cuando el sujeto es al mismo tiempo la tnica persona de la relacién
juridica que puede conservar esa relacién como un mundo no fraccionado®.

También desde una perspectiva filoséfico-juridica, que hunde sus raices en la tradi-
cién de Kant y de Hegel, Kéhler parte de la existencia de un deber juridico, cuya genera-
lizacién institucional recién da lugar a la previsién estatal®. Es decir, se trata de un deber
de la persona individual, que luego se generaliza y asi da sustento a la seguridad social. Su
fundamento reside en el mandato normativo de la razén de existir auténomamente: “la au-
toafirmacién juridica de la subjetividad libre”.

En el marco de una concepcién ampliada de la garantia de libertad positiva han
de incluirse los presupuestos bdsicos de la existencia personal. De ello resulta, primero, la
participacién originaria y juridico-humanitaria en los bienes de la tierra en una medida
minima suficiente para la existencia auténoma. Esta faceta se expresa, por ejemplo, en el
derecho de asilo, el derecho a una ayuda social minima y en la facultad de interferir en la
propiedad ajena en situacién de necesidad existencial. Por otro lado, dicha participacién
originaria alcanza el szatus de un derecho a la actividad de otros frente a una situacién de
necesidad existencial y casual, en cierto modo un derecho originario de participacién en el
arbitrio ajeno: “la casualidad externa contradice en si misma el ser cabalmente desarrollado
de los sujetos libres”. El deber a la autoafirmacién del ser racional se traduce, a su vez, en
un deber general de evitar en lo posible la exposicién a esa casualidad externa®.

Para los sujetos de derecho y deber, se trata de un deber general humanitario, que
luego se concreta segin el estadio de desarrollo de la organizacién juridica®. El alcance del
deber radica en el auxilio posible ante la necesidad existencial y casual del otro, esto es, no
generada por este ni por el propio obligado. Segin su contenido objetual, el deber de auxi-
lio se refiere a la libertad externa juridica ante la necesidad existencial y casual®.

3.3. UNA SINTESIS INTERMEDIA: FUNDAMENTO DEL DEBER GENERAL DE AUXILIO

Las reflexiones latamente expuestas, que provienen tanto del campo de la filosofia po-
litica y juridica como de la teorfa socioldgica, permiten ensayar una sintesis intermedia. Esta
supone una reinterpretacién de la situacidn de peligro existencial que funda el limitado dere-
cho de necesidad asumido por Hegel en el § 127 de la filosofia del Derecho —vid. supra 2.1¢.

62 HarzER (1999) p. 202, también p. 214.

6 KOHLER (1997) p. 207.

¢4 KOHLER (1997) p. 208.

6 KOHLER (1997) pp. 208 y s.

% KOHLER (1997) p. 209; en cuanto al alcance del deber, similar HARZER (1999) p. 216.
7 Acertadamente VAN WEEZEL (2018) pp. 1090 y ss., 1097 y ss., muestra que la justificacién del derecho de
necesidad ante esta situacién de conflicto en la seccién sobre moralidad se integra luego y dialécticamente en el
estadio ulterior de la eticidad; esta consideracién y ubicacién sistemdtica del derecho de necesidad ya en dicha
seccién de la filosoffa del Derecho, permite fundarlo intersubjetivamente de modo previo a su instituciona-
lizacién estatal. El presente trabajo suscribe la propuesta interpretativa de van Weezel en orden a que, como
sostiene, “el deber de solidaridad no estd mediado por el Estado, sino que existe ya en la relacién interpersonal”
(p. 1099), propuesta que se aparta, en definitiva, de la interpretacién ofrecida por PAwLIK (2012) pp. 191 y s.
Van Weezel se funda, ademds, en el concepto de amistad en Aristdteles, vaN WEEZEL (2018) p. 1099: “Pero un
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Pues bien, lo que en tal situacidn se encuentra en peligro no es solamente la existen-
cia individual en su totalidad, sino que el “otro generalizado” ¢ internalizado por el sujeto
en su interaccién con la comunidad y que constituye, asimismo, su identidad: el “mi” en
los términos de Mead. Se encuentra en juego la relacién comiin de vida, en el sentido de
Habermas, que le da sustento a las relaciones interpersonales y de reconocimiento recipro-
co, en cuyo contexto el sujeto se socializa e individua.

El punto es que esta relacién constitutiva no existe con independencia del Dere-
cho®. En la comunidad juridicamente organizada, el proceso de socializacién e individua-
cién del sujeto se produce siempre en el marco del Derecho. Se trata, entonces, también de
la relacién juridica en el sentido recuperado por Harzer. Es esta relacién la que se encuentra
asimismo en cuestién. Bajo esta premisa, la situacién de peligro existencial activa el deber
originario de conservar la integridad de la relacién comin de vida, que por eso Kohler cali-
fica de juridico-humanitario.

Este deber es correlativo al derecho de necesidad en el sentido de Hegel. Pero, el sen-
tido del cumplimiento de este deber no se agota meramente en el rescate de la vida e inte-
gridad del otro, esto es, del “yo” de este, por decirlo nuevamente en los términos de Mead.
Al cumplir este deber originario en la situacién de necesidad existencial del otro, el sujeto
rescata aquello que los une, 7.e. el lazo que es constitutivo de ambos. Por eso es que se trata
de un deber que ha cumplirse con cualquier otro portador de rostro humano®.

4. LA ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD Y SU RELACION
CON EL ESTADO SOCIAL

Histéricamente, la legislacién penal, al menos en la 6rbita de la tradicién juridica
europeo-continental, siempre ha partido de la premisa bdsica de la existencia de un deber
general de socorro o auxilio frente a una situacién de peligro existencial del otro™. Fiel a
esta tradicién, el legislador nacional del siglo XIX incluyé las normas de los articulos 494
Ne 14 y 496 N° 2 en el CP varias décadas antes de que surgiera la “cuestién social” y el
subsecuente desarrollo siquiera incipiente de la seguridad social. De alguna manera, el le-
gislador de la época partié también de la existencia obvia de un deber general de socorro y
de colaboracién con el Estado frente a situaciones de peligro comun.

minimo de amistad entre los ciudadanos, precisamente bajo la forma de minima solidaridad, pertenece al nua-
cleo de lo que constituye la identidad social”.

8 Cfr. HABERMAS (1992) pp. 51 y ss., sobre el Derecho moderno como fuente secularizada de integracién so-
cial; tal funcién la cumple el Derecho, sin embargo, en la medida en que no se reduce a la sola legalidad, sino
que plantea al mismo tiempo la pregunta por su legitimacidn, cuestién que, a su vez, supone que el ciudadano
amplia su rol més alld de la posicidn egoista “vacio de solidaridad” que deja la concepcién kantiana del Dere-
cho— e interviene como ciudadano estatal, haciendo uso de la accién comunicativa.

@ Cfr. LEvINAs (1971) p. 43: “La forma en que el otro se presenta, superando la idea del otro en mi, la llamamos,
en efecto, rostro”; “el rostro es presencia viviente, es expresion (...) el rostro habla” p. 61; pp. 73 y ss., 211 y ss.

70 Cfr. VERMANDER (1969) pp. 4 y ss.
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4.1. DIFERENCIACION ENTRE DEBER GENERAL DE AUXILIO Y ESTADO SOCIAL

A nivel filoséfico, ya se ha mencionado que Hegel, en la filosoffa del Derecho, reco-
noce un derecho de necesidad ante la situacién de conflicto entre vida y propiedad en el
acdpite sobre moralidad como estadio ya avanzado de desarrollo del Derecho. En ese lugar,
aclara que tal derecho se ejerce solamente para vivir ahora, en el presente, “pues el futuro
no es absoluto y queda entregado a la casualidad™".

Mucho después, en la seccidn sobre eticidad como estadio final de la idea de liber-
tad, Hegel trata a propésito de la sociedad civil el sistema de la dependencia reciproca en el
cual se funda la subsistencia y el bien del individuo asi como su calidad juridica en la sub-
sistencia, 7.e. el bien y el derecho de todos entrelazados, que solo en ese contexto se vuelven
reales y asegurados’®. Asimismo, distingue tres momentos de la sociedad civil, empezando
con el sistema de las necesidades que supone la canalizacién de estas y la satisfaccién del
individuo tanto mediante su propio trabajo como por medio del trabajo y de la satisfac-
cién de las necesidades de todos los demds. Luego, la proteccién de la propiedad mediante
un sistema de justicia. Y, en tercer lugar, la previsién frente a la casualidad que resta en ese
sistema asi como el cuidado del interés particular en tanto comdn mediante la policia y
la corporacién’.

Pues bien, es recién en este ultimo momento de la sociedad civil donde Hegel tra-
ta “lo subjetivo de la pobreza y de la necesidad de toda clase” y también la miseria como
hundimiento de una masa relevante de la poblacién bajo el nivel de una cierta forma de
subsistencia, que al mismo tiempo trae consigo la concentracién de la riqueza desmedida
en pocas manos’“.

Este tratamiento sistemdticamente diferenciado del derecho de necesidad, en una par-
te, y de la “cuestién social”, en otra, permitirfa diferenciar también los deberes correlativos
del ciudadano. Es decir, el deber correlativo al derecho de necesidad, por ejemplo, de tolerar
un atentado a la propiedad para conservar la existencia, se diferenciaria a su vez de los debe-
res que el ciudadano puede asumir frente al Estado con motivo de la “cuestién social”.

4.2. PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD Y ESTADO SOCIAL

Ahora bien, el desarrollo del Estado social responde justamente a la necesidad de ha-
cerse cargo de este problema de la modernidad”.

En este sentido, Depenheuer distingue tres fases de desarrollo del Estado moderno,
partiendo con la superacién de la guerra civil mediante la garantia de seguridad fisica,
etapa en la cual nace correlativamente el deber de paz del ciudadano. Le sigue la fase del

7! HeGeL (1970) § 127 (adicién).

72 HeGeL (1970) § 183.

73 HEGEL (1970) § 188.

74 HEGEL (1970) § 242 y § 244; la idea de Estado social, sin embargo, no alcanza a ser desarrollada como tal en
la filosofia del Derecho, asi Hegel se mantiene como liberal, parece preferir “la moralidad presente a la futura
eticidad”, cfr. HOSLE (1998) pp. 553 y s.

7> BOURGEOIS (1902) pp. 24 y ss., 52 y ss., parte, bajo la éptica del positivismo socioldgico de Comte, de la
vigencia de “leyes sociales naturales” entre las cuales se encuentra la “solidaridad natural”, pero cuya realizaciéon
supone la préctica de la “solidaridad social”, pp. 73 y ss.
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Estado de Derecho propiamente tal, fase en la cual se otorga seguridad juridica mediante
la garantia de la propiedad. Aqui el ciudadano se somete correlativamente a un deber de
obediencia. Finalmente, la seguridad social se garantiza recién con el desarrollo del Estado
social, en cuyo marco surge un deber inespecifico del ciudadano a la carga comtn, sin que
exista una relacién sinalagmdtica’®.

Depenheuer sostiene que el ciudadano, en su calidad de titular de derechos fun-
damentales, se encuentra liberado de toda obligacién solidaria inmediata, por lo que este
puede decidir soberanamente sobre su alcance y dotarla asi de contenido. Por su lado, el
aspecto financiero de este deber de solidaridad se reduce a la carga tributaria”.

El jurista alemdn se refiere aqui a una dimensién bien determinada del principio de
solidaridad. Se trata de aquella dimensién que funge como sustento de la seguridad social y,
con ella, del Estado social. La pregunta que luego se formula atafie al origen y fundamento
de este componente central del principio de solidaridad.

Segtin Depenheuer, una explicacién que pretenda retrotraerse a este origen no puede
tomar al individuo aislado como punto de partida. Antes bien, para dar cuenta de ello, la
teorfa individualista del Estado debe renunciar parcialmente a la pretensién que surge de
su interés de explicacién racional e indagacién por el fundamento total del Estado’. Pues,
tal pretension de fundamentacién es excesiva ante la finitud del hombre. En tanto ser his-
térico, este siempre sigue siendo aquello que fue”.

En el momento originario del Estado de Derecho, los hombres ya vivian en un starus
civilis. Esta condicién ya se encontraba dada, de modo que la pregunta bdsica de la teorfa del
contrato, advierte Depenheuer, era puramente hipotética, 7.c. solo filoséficamente abierta.
No estaba seriamente la disyuntiva de regresar al estado de naturaleza o de entrar en el esta-
do juridico. Antes bien, la disyuntiva consistia o en reducir la pregunta a la justificacién de
un Estado dado y ya existente o en ampliarla a los presupuestos de una forma estatal legiti-
ma: “En consecuencia, la pregunta bdsica de la teorfa del contrato no se orientaba a respon-
der por qué los hombres decidieron unirse en el Estado, sino mds bien por qué los hombres
aceptaron para si su modo de existencia estatal dado en la forma en la cual ellos nacieron”®.

En este sentido, el punto de partida para la legitimacién del Estado social no es el
individuo aislado, sino que la comunidad. El Estado social se funda en la existencia previa
de una “comunidad solidaria”, que, segin Depenheuer, ya se encuentra en el origen mismo
del Estado de Derecho. Solo que, posteriormente, la organizacién juridica de la libertad
redujo la solidaridad ciudadano-estatal a su minima expresion, i.e. la hizo caer en el olvi-
do®'. Para justificar racionalmente el Estado social, entonces, es necesario conectar con ese

76 DEPENHEUER (2009) pp. 169 y ss., 178 y s.

77 DEPENHEUER (2009) pp. 194 y ss.; critica los intentos de redefinicién de los derechos fundamentales de de-
fensa en términos de incluir los derechos de participacién social (pp. 190 y s., pp. 228 y s.).

78 DEPENHEUER (2009) pp. 262 y ss., 267 y ss.

79" DEPENHEUER (2009) p. 269.

8 DEPENHEUER (2009) p. 271 (destacado agregado).
81 DEPENHEUER (2009) pp. 186y s.
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origen. En una expresién sintética tomada del filésofo Odo Marquard: “el futuro necesita
origen” (“Zukunft braucht Herkunft”)*.

Dicha comunidad solidaria, para serlo, supone ciertas caracteristicas de homogenei-
dad y, por ende, de exclusividad. La homogeneidad describe una determinada relacién de
igualdad que se encuentra dada y no es disponible para el individuo. En este sentido, se
trata de una “comunidad de delimitacién”, pues, sus integrantes comparten ciertas caracte-
risticas como origen, lenguaje, género, historia y destino, de las cuales otros no participan.
Lo anterior implica que los integrantes de la comunidad solidaria son mds iguales entre
ellos que en relacién con los otros que no la integran, porque no comparten dichas carac-
teristicas®. Ademds, supone una homogeneidad subjetiva, en el sentido de una consciencia
de la pertenencia a la comunidad. La homogeneidad implica exclusividad, esto es, supone
la existencia de hombres o grupos respecto de los cuales no se presta ayuda o atencién®.

La existencia de una comunidad solidaria, entonces, que reviste tales caracteristicas
de homogeneidad y exclusividad, es el presupuesto bdsico del Estado social®. Es en su in-
terior donde se desenvuelve lo que puede llamarse solidaridad social o ciudadano-estatal®.

Respecto de ella, Bayertz concluye: “Generalmente entendemos por ‘solidaridad’ el
apoyo reciproco y para el otro entre personas que se encuentran unidas mediante determi-
nadas caracterfsticas comunes. Se es ‘solidario’ con hombres cuya historia, convicciones o
intereses uno comparte —en contraste con hombres cuya historia, convicciones o intereses
uno no comparte”?.

Esa dimensién del principio de solidaridad, y en esto se diferencia del deber general
de auxilio —vid. supra 3.3 y 4.1, no es susceptible de ser universalizada. Pues supone una
comunidad solidaria cuyos integrantes comparten las caracteristicas de homogeneidad
objetiva y subjetiva antes referidas. Tal dimensién, no obstante, se reduce a lo que puede
llamarse “solidaridad social-estatal”®. Solo este componente del principio de solidaridad es
indefectiblemente particular y parcial.

82 MARQUARD (1981) p. 16y s.

8 DEPENHEUER (2009) pp. 274 y ss.; segun la teorfa del cierre implicito del contrato, se legitima el orden poli-
tico mientras se permanezca voluntariamente en el territorio estatal, ya que siempre puede ejercerse la libertad
de quedarse o de emigrar; si se permanece, concurre lo que pldsticamente puede llamarse “aprobacién con los
pies” (p. 272 y s.); asi también Baverrz (1998) p. 30 y s., recuerda que rige el precepto “nemo in communione
potest invitus detineri”, esto es, nadie se encuentra obligado a vivir en una comunidad y, al mismo tiempo, todos
tenemos el derecho de emigrar.

8 DEPENHEUER (2009) pp. 276 y s.; también BAYERTZ (1998) pp. 30 y s.

% En este sentido, también KUHNBACH (2007) pp. 153 y ss., 197 y s., 206 y ss.

8 BoURGEOIS (1902) pp. 15 y s., “solidarité sociale”: el hombre nace en el seno de una asociacién humana, que
es hereditaria de una cultura, un lenguaje, de instrumentos materiales y espirituales, libros, por ende, ya en su
origen se encuentra obligado con las generaciones pasadas que crearon esa herencia y, al mismo tiempo, con las
generaciones futuras para cultivarla, pp. 100 y ss., 116 y ss.; en el origen ya existe una deuda con los otros inte-
grantes de esta asociacién humana, una deuda social, ergo, una obligacién previa, no sujeta a disposicién; el de-
recho que rige esta relacién prexistente se fija, entonces, no por el acuerdo de voluntades entre los integrantes,
sino que mediante “una interpretacién y una representacién del acuerdo que se habria alcanzado previamente
entre ellos si hubieren sido igual y libremente consultados”, esto es, la presuncién de un consentimiento, mds
bien, entonces, un cuasicontrato, pp. 132y s.

8 BaverTz (1998) p. 21.

8 Cfr. BAYERTZ (1998) pp. 34 y s.
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Ahora bien, el desarrollo del Estado social implica la juridificacién e institucionali-
zacién de la solidaridad social. Desde el momento en que esta se formaliza y regula, ya no
puede decirse que el personal de la burocracia estatal obra por “solidaridad” con los ciu-
dadanos que, por ejemplo, le presentan una solicitud de subsidio. Lo mismo cabe advertir
respecto de aquellos que financian estas prestaciones sociales mediante sus impuestos®.

4.3. FUNDAMENTOS PROPIOS DEL ESTADO SOCIAL

Segtin Bayertz, la base de legitimacién del Estado social ya no es, entonces, la solida-
ridad entendida de esa forma, sino que el principio de igualdad. Si la justicia social pasa a
constituirse en un presupuesto de la integracién plena a la comunidad politica, también en-
tonces debe poder reclamarse como un derecho, cuya realizacién es garantizada por el Es-
tado. Las prestaciones social-estatales ya no se conciben como mera ayuda, sino que pasan
a calificarse como una compensaciéon por dafios o derechos lesionados. La formacién del
Estado social es parte de un proceso en que tanto la pobreza como la necesidad de toda cla-
se dejan de atribuirse a fenémenos de la naturaleza y, por el contrario, empiezan a ser vistos
como consecuencias indirectas de decisiones y acciones humanas, es decir, como partes de
un problema social®.

En esta misma direccién, Rawls formula el principio de diferencia y, en este marco,
se refiere a la “fraternidad”. Se trata de un concepto politico que interpela ciertas actitudes
y comportamientos, sin los cuales determinados valores relacionados con esa idea se perde-
rfan de vista. Dice relacién con un sentido por la amistad civil y la solidaridad social. Pues
bien, una ventaja del principio de diferencia radica en que permite concretar el pensamien-
to de la “fraternidad” y de esta manera volverlo realizable’".

Sin perjuicio de ello, la formulacién del principio de diferencia es funcional a la
realizacién de la libertad. Pues esta existe en el sistema completo de las libertades ciudada-
nas iguales. El valor de la libertad para el individuo o el grupo depende de la capacidad de
lograr sus fines en ese contexto. Asi, el objetivo de la justicia social radica en configurar la
estructura bdsica de ambos principios de tal manera que el valor del sistema completo de
libertades, existente para todos, sea en lo posible mayor para los menos aventajados®.

De ahi la formulacién de los dos principios en los siguientes términos: primero, cada
cual tiene el mismo derecho al sistema conjunto mds amplio de las mismas libertades bdsi-
cas, cuya realizacion es posible para todos. Segundo, las desigualdades sociales y econémi-
cas deben (a.) proporcionar, bajo la restriccién adecuada del principio de ahorratividad, la
mdxima ventaja posible a los menos favorecidos y (b.) estar vinculadas a cargos y posiciones
a los cuales todos pueden acceder en igualdad de oportunidades™.

8 BAYERTZ (1998) p. 37: solo puede hablarse de “solidaridad” alli donde las prestaciones de ayuda resultan de
un sentimiento de unién y son voluntarias.

% BAYERTZ (1998) pp. 38 y s.

91 RawLs (1975) pp. 126y s.; critico GUzMAN DALBORA (2016) p. 69 con nota 14.
%2 Rawts (1975) p. 233.

» Rawts (1975) pp. 336y s.
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No obstante, los dos principios de justicia siguen un orden lexical, que Rawls subra-
ya en varias ocasiones. Este orden implica que lesiones a las libertades bésicas e iguales pro-
tegidas por el primer principio no pueden justificarse o ser compensadas mediante mayores
ventajas sociales o econémicas’. Dicho de otra forma, el principio de diferencia supone el
respeto al principio de libertad.

Ese orden relativo fluye de la premisa de la cual parte Rawls acerca de que, en lo
esencial, el hombre ocupa dos posiciones: una como portador de los derechos ciudadanos
igualitarios y, la otra, por su lugar en la distribucién patrimonial y de los ingresos®. Segin
el fildsofo norteamericano, entre los principios que rigen al hombre individual se distin-
guen dos clases de mandatos. Por un lado, las obligaciones que se reconducen a la idea de
Jfairness y que presuponen la existencia de instituciones y costumbres. Y, por el otro, los de-
beres que tilda de “naturales™®.

Entre estos ultimos, Rawls menciona los siguientes. En primer lugar, el deber de
ayudar a otro cuando se encuentra en necesidad o peligro, supuesto que la ayuda sea posi-
ble sin un desmesurado peligro o dano propio. Asimismo, menciona el deber de no provo-
car dafio ni injusto a otro. El primer deber mencionado es positivo, el segundo, en cambio,
es negativo. Sin embargo, le quita explicitamente relevancia a esta dltima clasificacién. Mds
importante es el contraste de estos deberes con las obligaciones de fairness. A diferencia de
estas, los deberes naturales son independientes de cualquier consentimiento. No suponen
necesariamente la existencia de instituciones o costumbres. Los deberes naturales valen
entre los hombres de manera independiente de sus relaciones institucionales, es decir, rigen
entre todos como sujetos morales iguales. En este sentido, existen no solamente frente a
ciertos hombres que, por ejemplo, cooperan en una relacién social determinada, sino que
frente a los hombres en cuanto tales”.

Es notable que Rawls le dedique alguna reflexién a los fines de la justicia penal.
Asume que, en una sociedad en cierta medida bien configurada, los que son castigados por
haber infringido leyes justas normalmente han hecho algtin mal. Y esto porque el fin del
Derecho penal radica en la proteccién de los deberes naturales bdsicos que nos prohiben
dafiar a otros hombres en su cuerpo y su vida o quitarles su libertad o propiedad. No es,
entonces, simplemente un sistema de impuestos y cargas que impone un precio a determi-
nadas conductas y asi pretende dirigir el comportamiento del hombre en el sentido de su
ventaja reciproca. Claramente, se trata con la distribucién de bienes econémicos y sociales
de algo completamente diferente’.

Pues bien, no es necesario suscribir la terminologfa iusnaturalista acufiada por Rawls
para sacar provecho de las diferenciaciones que se derivan de su teorfa”. Una de estas radica

%4 RawLs (1975) pp. 81y s.; preeminencia de la libertad, pp. 177, 283.
% Rawts (1975) p. 116.

% RawLs (1975) pp. 133 y ss.

77 RawLs (1975) pp. 135 y's.

% Rawis (1975) pp. 349 y s.

9 Mds adelante, RawLs (1975) p. 549 nota 30, aclara en qué sentido usa el adjetivo “natural”; este alude a la

diferencia entre los derechos en el sentido de la teorfa de la justicia y los derechos en el sentido de la ley y la
tradicién; ademds, tales derechos se atribuyen a los hombres y tienen un peso especifico; pretensiones que ceden
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en que el deber “natural” de ayuda a otro que se encuentra en una situacién de peligro se
distingue de las obligaciones de fairness, relacionadas estas con el principio de diferencia. Tal
deber que Rawls tilda de “natural” se corresponde exactamente con el deber general de auxilio
antes tratado —vid. supra 3.3 y 4.1. Esta diferenciaciéon implica, a su vez, que ese deber bdsico
se relaciona ya con el principio de libertad y no recién con el principio de diferencia.

4.4. VALORACION FINAL

El andlisis precedente, empero, no implica sostener que el deber general de auxilio
ostenta el mismo status que los deberes negativos'”. Asimismo, y si se parte de la premisa
que los deberes positivos especiales e institucionales si ocupan una posicién equivalente a
los deberes negativos, entonces el deber general de auxilio tampoco ostenta el mismo szatus
de tales deberes positivos'®'.

El deber general de auxilio pertenece al principio de solidaridad y, en esa medida, se
ubica en una relacién asimétrica con el principio de libertad. Pero, al mismo tiempo, y en
el seno del mismo principio de solidaridad, el deber general de auxilio no ocupa la misma
posicién que la “solidaridad social o ciudadano-estatal”'®. Antes bien, tal deber general
constituye un presupuesto bdsico de la vigencia del Estado social y de la solidaridad ciuda-
dano-estatal.

5. CONCLUSIONES

En virtud de las reflexiones expuestas a lo largo del presente estudio, puede plantear-
se lo siguiente:

1. El Estado liberal de Derecho supone una relacién asimétrica entre el principio de

libertad y el principio de solidaridad.

2. Si se parte de la equivalencia entre deberes negativos y deberes positivos especiales

e institucionales, entonces ambas clases de deberes constituyen manifestaciones del

principio de libertad.

facilmente frente a otros valores, no son derechos naturales; ambas caracteristicas concurren en los derechos
protegidos por el primer principio debido a las reglas de prioridad; la teorfa de la justicia tiene las caracteristicas
tipicas de una teorfa del derecho natural.

10 Cfr. KunL (2008) pp. 366 y ss., 373 y s.

1" De ahi que resulta confuso hablar de una “posicién de garante basada en un deber de solidaridad”, como lo
hace vaN WEEZEL (2018) pp. 1113 y ss.

192 Si bien KUHNBACH (2007) pp. 86, 138 y 5., 147, reconoce el cardcter doble de la solidaridad como principio
interpersonal y al mismo tiempo como un asunto de la comunidad organizada en la forma del Estado, sostiene
la existencia de un fundamento comun tanto a la solidaridad intersubjetiva como al Estado social, pp. 196 y s.,
207 y ss.; tal fundamento le lleva a concluir que existe una relacién complementaria, pp. 210 y ss., e incluso si-
nalagmdtica entre solidaridad y libertad positiva, de un lado, y el deber del neaminem laedere y libertad negati-
va, del otro, pp. 213 ss., trasfondo sobre el cual luego no resultan comprensibles los limites de proporcionalidad
impuestos a la prestacién de solidaridad, pp. 216 y ss., ni por qué luego se asume no obstante la primacia de la
libertad juridica-negativa frente al principio de solidaridad, p. 221, como tampoco por qué el deber de solidari-
dad se restringe a la “produccién y mantencién de los presupuestos materiales de la libertad”, p. 226.
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3. El deber general de auxilio asi como las cargas y los deberes que dan sustento al
Estado social —“solidaridad social o ciudadano-estatal”, en cambio, pertenecen al
principio de solidaridad.

4. Al interior del principio de solidaridad, empero, ambas clases de deberes ocupan
una posicién disimil. El deber general de auxilio y la solidaridad social o ciudadano-
estatal son componentes diversos del mismo principio.
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL, CONTROL
JUDICIAL DE LA LEY Y DESACUERDOS

CONSTITUTIONAL INTERPRETATION, JUDICIAL REVIEW OF
LEGISLATION AND DISAGREEMENTS

EsTEBAN BURITICA-ARANGO”

RESUMEN: Algunos filésofos han sostenido tradicionalmente que la legitimidad del con-
trol judicial de la ley depende al menos en parte de la existencia de respuestas correctas en la
interpretacién de los derechos constitucionales, y que las posiciones escépticas sobre la inde-
terminacién de la constitucién implican también una serie de objeciones al control judicial
de la ley. En este trabajo sostendré que esta tesis es equivocada y que en realidad las teorfas
semdnticas o metaéticas acerca del significado de las cldusulas constitucionales tienen muy
poco que aportar, en contextos de desacuerdos razonables, a las teorfas sobre la legitimidad de
cualquier procedimiento de control de constitucionalidad.

Palabras clave: control de constitucionalidad, interpretacién constitucional, respuestas co-
rrectas, desacuerdos, democracia.

ABSTRACT: Some philosophers have traditionally held that the legitimacy of judicial review
of legislation depends partially on the existence of right answers in the interpretation of con-
stitutional rights, and that the skeptical positions on the indeterminacy of the constitution
also imply several objections to the judicial review of legislation. In this paper it is explained
that this thesis is wrong and that actually the semantic or metathetic theories of the meaning
of constitutional clauses scarcely contribute, in contexts of reasonable disagreements, to the
theories about the legitimacy of any procedure of judicial review.

Key words: judicial review of legislation, constitutional interpretation, right answers, dis-
agreements, democracy.

INTRODUCCION

Durante los dltimos afios se ha vuelto un lugar comun sostener que la interpretacién
constitucional es una actividad esencialmente valorativa'. Suele decirse que el cardcter tipi-
camente vago y abstracto de las disposiciones constitucionales, sobre todo de aquellas que
consagran derechos bdsicos, hace que entre el significado previo del texto constitucional y
el sentido de los fallos judiciales exista siempre una “brecha interpretativa™ que el juez solo

" Profesor de Teorfa del Derecho de la Universidad de San Buenaventura, sede Medellin, Colombia. Mdster en
Derecho Constitucional del Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Espafia. El autor desea agrade-
cer a los drbitros andnimos designados por la revista por sus valiosos comentarios.

' Al respecto, FERRERES COMELLA (2012) p. 27; GUASTINI (2014) p. 209; MORESO (2004) pp. 54 y ss.; BAYON
(2001) p. 69; WALDRON (2005) pp. 195 y ss.; DwoRrkIN (1996) p. 2.

* La expresién es de GARGARELLA (2012) p. 79.
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puede salvar acudiendo a razonamientos morales’. Para determinar, por ejemplo, si “la igual-
dad de trato” protege el derecho a percibir los mismos salarios, o si “el libre desarrollo de la
personalidad” concede el derecho a consumir cierto tipo de drogas, no basta —segtin se dice—
una simple subsuncién del caso particular en la norma genérica, sino ante todo un razona-
miento moral acerca de cudl debe ser el contenido y el alcance de esos derechos. Sobre esta
idea bdsica se han formulado, sin embargo, profundas cuestiones teéricas en las que el am-
plio consenso parece diluirse. Algunas veces se afirma, desde posturas cognoscitivistas, que
los juicios morales involucrados en la interpretacién constitucional pueden tener un cardcter
objetivo, que el contenido de las disposiciones es previo a la interpretacién de los jueces, y
que siempre o casi siempre es posible hallar respuestas correctas en casos particulares. Otras
veces, sin embargo, se sostiene desde posturas escépticas que el razonamiento moral tiene un
cardcter esencialmente subjetivo, que el contenido de las disposiciones constitucionales es
siempre una construccién del intérprete, y que por tanto nunca o casi nunca es posible ha-
llar esas respuestas correctas®. Esta discusién, que no desarrollaré a fondo en este escrito, ha
dado lugar a un amplio debate cuyo problema central a veces pasa desapercibido.

Como han puesto de manifiesto Bayén y Waldron’, la existencia de respuestas co-
rrectas en la interpretacién constitucional ha sido considerada a veces como una razén a fa-
vor o en contra de ciertos modelos de control judicial de las leyes. En términos generales, la
idea es que el cardcter objetivo o subjetivo de los juicios de valor involucrados en la inter-
pretacién incide necesariamente en el tipo y alcance de las competencias que debe atribuir-
se a los jueces para que ejerzan control de las leyes. Mientras mayor sea la certeza acerca del
contenido de las disposiciones constitucionales y, por tanto, menos discrecional sea la deci-
sién, un menor nimero de objeciones recaerfan sobre un disefio institucional que atribuya
a los jueces la ultima palabra sobre el contenido y el alcance de los derechos. “Si se enten-
diese” como sefiala Prieto, “que estos [los jueces] aplican fiel y rectamente la Constitucién,
nada habrfa que criticar”. Pero, en sentido inverso, mientras mayor sea la indeterminacién
de esas disposiciones y menores las posibilidades de controlar la discrecionalidad del juez,
habria mayores razones para delegar en otros 6rganos, sobre todo en un parlamento demo-
crdticamente constituido, la interpretacién ultima de la constitucién. De esta manera, las
discusiones acerca de la legitimidad del control judicial de la ley parecen reducirse a veces,
al menos en parte, a discusiones acerca de la naturaleza de la interpretacién constitucional
y de los juicios morales involucrados en ella.

En este trabajo trataré de mostrar que ambos problemas son en realidad indepen-
dientes y que la certeza de que existen respuestas correctas tiene muy poco que aportar a las
discusiones acerca de la legitimidad del control judicial de la ley. En la primera parte, va-
liéndome de un andlisis detallado del argumento propuesto por Hamilton en el Federalista

> BAYON (2001) p. 69: “dado que los preceptos constitucionales que declaran derechos bdsicos estén ordinaria-
mente formulados en términos considerablemente vagos y abstractos, su aplicacién hace estrictamente inevitable
una «lectura moral» de los mismos”. BRINK (2015) p. 1: “Because these individual rights are typically moral and
political vights, the judiciary’s interpretive task requires them to make substantive moral and political commitments”.

4 Al respecto, GUASTINI (2014) p. 346 y (2011), MOREsO (1997) p. 183; GARGARELLA (1997) p. 59.

> Ver BAYON (2001) p. 69, WALDRON (2005) p. 202 y WALDRON (1998) p. 75.

¢ PRIETO SANCHIS (2009) p. 162
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78, sostendré que la idea de que la existencia de respuestas correctas en la interpretaciéon
constitucional respalda modelos fuertes de control judicial supone a menudo una concep-
cién errada acerca de la legitimidad de las constituciones. En la segunda parte, trataré de
mostrar como la existencia o inexistencia de respuestas correctas en la interpretacién de
disposiciones constitucionales han sido usadas tradicionalmente como razones a favor o en
contra del control judicial de constitucionalidad, analizando las teorfas cognoscitivistas de
la interpretacién formuladas por Brink, Alexy y Dworkin, asi como las posturas escépticas
de autores como Tushnet. Finalmente, sostendré que las teorfas analiticas o descriptivas de
la interpretacién constitucional (cuyo interés fundamental es explicar el significado de las
disposiciones constitucionales) no proporcionan soluciones a una serie de problemas que
la teorfa de la legitimidad politica deberifa resolver. Sobre este tltimo punto recalcaré que la
preocupacién central de una teorfa de la legitimidad del control de constitucionalidad no
puede ser la (in)existencia de respuestas correctas en materia de derechos, sino ante todo el
hecho constatable de que existen desacuerdos profundos acerca de cudles son esas respues-
tas correctas y las condiciones morales que debe poseer el procedimiento disefiado para
tomar una decisién justa.

[. EL ARGUMENTO HAMILTON - MARSHALL

El argumento segtin el cual la legitimidad del control judicial de la ley reside en el
papel institucional que desempefian los jueces como aplicadores” de la constitucién aparece
ya en los origenes remotos del constitucionalismo. Hamilton resumié en El Federalista 78
las razones que afios después servirfan al juez Marshall para justificar la préctica en Marbury
v. Madison: (1) que siendo la funcién de los jueces la aplicacién del derecho y la constitu-
cién el derecho supremo del Estado, los jueces estaban facultados para aplicar la constitu-
cién adn en aquellos casos en los que fuese incompatible con la ley, y (2) que actuando de
esta manera los jueces no estarfan imponiendo al legislador su propio criterio, sino mds bien
los limites que el pueblo habfa dejado establecidos en la constitucién. En este sentido, el
argumento supone que los jueces aplican fielmente la constitucién y, por tanto, no usurpan
las competencias del legislador democrdtico ni atentan contra el principio de separacién de
poderes. En palabras de Hamilton: “/My argument] by any means suppose a superiority of the
judicial to the legislative power. It only supposes that the power of the people is superior to both;
and that where the will of the legislature declared in its statutes, stands in opposition to that of
the people declared in the constitution, the judges ought to be governed by the latter, rather than

7 Aqui debe entenderse “aplicacién” en un sentido amplio, que toma en cuenta no solo la idea usual (y pro-
bablemente equivocada) de que el juez utiliza un mero silogismo para deducir la solucién correcta para el caso
concreto a partir de una norma, sino también aquellas teorfas otras que, como veremos mds adelante, conside-
ran que el juez debe realizar un razonamiento complejo que involucra juicios morales, deducciones légicas, tests
de proporcionalidad o razonabilidad, entre otros. La tesis comun a estas ideas, que me interesa destacar en este
escrito, es que existen respuestas correctas en la interpretacién constitucional. Aunque Hamilton no desarrollé
una teorfa de la interpretacién constitucional, sf supone que los jueces pueden conocer “(the will/intention] of
the people declared in the constitution”, es decir, supone una teorfa cognoscitivista. HAMILTON (2005) p. 415.
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the former. They ought to regulate their decisions by the fundamental laws, rather than by those
which are not fundamental”®.

Asi planteado, el argumento de Hamilton descansa sobre dos premisas. En primer
lugar, supone que la constitucién posee respecto de la legislacién ordinaria mayores cre-
denciales democrdticas —o, en general, mayor legitimidad politica— y debe por eso ser res-
petada por todas las autoridades del Estado, incluyendo las mayorias legislativas. Solo de
esa manera puede resguardarse la rigidez constitucional de la objecién contramayoritaria,
y reclamar para los muertos —como suele decirse— autoridad sobre los vivos. En segundo
lugar, el argumento supone que los jueces pueden hallar en el texto constitucional el conte-
nido de las normas supremas (¢he will/intention of the people)’, sin crearlo ellos mismos, de
manera que no existirfa ningin acto politico de creacién o ninguna “brecha interpretativa”
importante entre el texto constitucional y las decisiones judiciales que invalidan o inaplican
leyes'®. Como puede advertirse, la primera premisa del argumento pretende fundamentar el
cardcter rigido de las constituciones, mientras que la segunda quiere mostrarnos el control
judicial de la ley como un acto de aplicacién y no de creacién del derecho, por lo que supo-
ne una teorfa cognoscitivista de la interpretacién constitucional.

En las dltimas décadas se han hecho una serie de criticas que muestran las debili-
dades de este argumento, poniendo en serias dificultades al control judicial de la ley. Esas
criticas van dirigidas contra la primera premisa (i.e. la supuesta dignidad democrdtica de
las constituciones actuales) o contra la segunda (i.e. la aplicacién fiel de la constitucién por
parte de los jueces), tal como paso a ilustrarlo.

Il. PRIMERA PREMISA: LA LEGITIMIDAD DE LA CONSTITUCION

El éxito del argumento de Hamilton depende, en primer lugar, de que la consti-
tucién realmente refleje la “voluntad del pueblo” o, al menos, sea producto de un gran
consenso popular que por sus méritos democrdticos tenga prevalencia sobre las decisiones
adoptadas por las mayorias legislativas. En este sentido, los limites impuestos al legislador
democrdtico serfan legitimos porque han sido creados directamente por el pueblo, una ins-
tancia democrdtica superior. Pero es justo aqui donde aparece el primer problema: sabemos
bien que muchos procesos constituyentes, incluso algunos de gran relevancia histérica, no
fueron precisamente la materializacién de la igualdad y la autonomia politica de los ciuda-
danos. En ellos no participaron directa ni indirectamente amplios grupos de la poblacién,
como los negros, las mujeres, los pobres, los esclavos, los miembros de algunos grupos éeni-
cos, religiosos y politicos, entre otros. Muchas otras constituciones fueron impuestas por (o a
instancias de) potencias coloniales, poderes de ocupacién, dictadores o facciones vencedo-

& HAMILTON (2005) p. 415.

? Hamilton (2005) p. 415: “A constitution is in fact, and must be, regarded by the judges as a fundamental law.
It therefore belongs to them to ascertain its meaning as well as the meaning of any particular act proceeding from the
legislative body. If there should happen to be an irreconcileable variance between the two, that which has the superior
obligation and validity ought of course ro be preferred; or in other words, the constitution ought to be preferred to the
statute, the intention of the people ro the intention of their agents”.

19 Ver BAYON (2001) p. 69
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ras en conflictos internos que impidieron la participacién igualitaria y auténoma de todos
los sectores de la sociedad. Es por eso que, en paises como Estados Unidos, cuyo proceso
constituyente excluyé gran parte del “pueblo”, es dificil atribuir mayores credenciales de-
mocrdticas a la constitucién que a la actual legislacién ordinaria''.

Por supuesto, es probable que muchas constituciones, especialmente las adoptadas
en afos recientes (y, mds aun, las constituciones venideras) sean producto de un procedi-
miento democrdtico incluyente, y cobre entonces validez el argumento de Hamilton. Sin
embargo, atin en estos casos es necesario hacer frente a una critica adicional, formulada
hace ya mds de dos siglos por Jefferson: ;es realmente democrdtico que en una sociedad
prevalezca la voluntad de los muertos, plasmada en la constitucién, sobre la voluntad de los
vivos? El argumento de Hamilton parece suponer que mediante los procesos constituyentes
son realmente las sociedades las que, en momentos lucidez, deciden autolimitarse para pro-
teger sus derechos frente a los peligros que pueden representar sus propias decisiones futu-
ras, tomadas quizds en momentos de debilidad. Esta es la idea que subyace a la metdfora de
Ulises, formulada hace ya varias décadas por Elster'?, para quien el “precompromiso” de las
comunidades politicas también puede ser una estrategia racional. Asi como decidié Ulises
atarse al mdstil de su embarcacién para no ceder al canto de las sirenas, también podrian
las comunidades politicas autorestringirse mediante constituciones rigidas para reguardar
los derechos y principios bdsicos de las eventuales debilidades de las mayorfas. Pero hoy
sabemos que esta idea brinda una imagen errénea del problema: la sociedad que redacta
la constitucién, representada por las mayorias, es diferente de aquella que afios o siglos
después debe obedecerla. Como sefiala Baydn, “la sociedad no es la misma a lo largo del
tiempo, con lo que hablar de “autolimitacién” no pasa de ser un abuso del lenguaje™. Es
por esto que la primera premisa del argumento de Hamilton pierde fuerza: si los limites a
la voluntad mayoritaria de una sociedad (presente) son impuestos por la voluntad mayoria
de otra sociedad (pasada), entonces se desvanecen la igualdad y la autonomia politica que
hacen legitimas a las decisiones democrdticas.

Aun existe, sin embargo, otra estrategia para defender el argumento de Hamilton
que ha ganado bastante popularidad en la teorfa politica en las dltimas décadas. En vez de
concebir la legitimidad de la constitucién en términos puramente procedimentales y exigir,
por tanto, la participacién igualitaria de todos los ciudadanos en la decisién constituyente,
podriamos atribuirle una legitimidad sustancial que ponga el acento en el contenido. Desde
este punto de vista, dirfamos que la constitucién no es legitima por haber sido creada me-
diante procedimientos democriticos, sino ante todo por incorporar un conjunto de dere-
chos sustancialmente correctos. Podrfamos decir, como lo hace Dworkin, que los derechos
son un presupuesto de la democracia, que el procedimiento mayoritario es valioso precisa-

" Ver GARGARELLA (1997) p. 57

12 Este es el argumento con el que ELSTER (1988) tratd originalmente de fundamentar la rigidez constitucional.
'3 BAYON (2001) p. 78. Ver también: LINARES (2008) p. 50, MARMOR (2015) p. 46, y Bavon (2002) p. 114.
MARMOR (2015) p. 46: “lo que ocurre con el caso constitucional no es Ulises atdndose a si mismo al mdstil, sino
un Ulises que ata a otros, a sus sucesores politicos, al mdstil con él. Ademds, a diferencia de Ulises que conoce
el canto de las sirenas es una tentacién mortal, no podemos saber esto en el caso constitucional y ciertamente
podemos no estar de acuerdo con ello”.
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mente cuando se sujeta a limites sustanciales, y que las constituciones, tal como han sido
—o pueden ser— redactadas en los Estados constitucionales de hoy, reflejan adecuadamente
esos limites'. Por tanto, si la democracia es un ideal valioso, también tienen que serlo por
definicién los derechos constitucionales: “la democracia serfa en sf misma el fundamento de
la limitacién del poder de la mayorfa”®. También podrfamos decir, como lo hace Ferrajoli,
que las constituciones son intrinsecamente valiosas solo porque materializan el ideal de
los derechos y, por tanto, de la justicia. Las constituciones garantizan, segtin Ferrajoli, las
condiciones que permiten a los seres humanos desarrollarse como sujetos morales, atrin-
cherdndolas frente a cualquier forma de poder politico —incluido el de las mayorfas—, y
atribuyéndoles por tanto un necesario cardcter incondicional e intransigible'®. Los derechos
deben hacer parte entonces, segiin férmulas ampliamente conocidas, de una “esfera de lo
indecidible” o de un “coto vedado” que solo puede configurarse exitosamente a través de
una constitucién cuyo contenido no esté sujeto a decisién politica alguna (ni siquiera por
parte de las mayorfas).

Pero incluso estos argumentos no logran salvar el razonamiento de Hamilton. El
primero pretende mostrarnos que la tensién entre constitucién y democracia puede so-
lucionarse con una mera estipulacién conceptual que robustece la definicién de “demo-
cracia’, esto es, que incorpora en su significado la idea de derechos y de constitucién. En
realidad, lo dnico que se logra demostrar con esto es la tesis trivial de que la tensién entre
los derechos y el ideal del autogobierno no se da como una tensién entre la democracia y
algo externo a ella, sino mds bien como “una tensién enteramente interna al propio ideal

democritico™”

. En otras palabras, el argumento pretende hacernos ver que la constitucién
es legitima porque incorpora las precondiciones de la democracia, pero sin proporcionarnos
una teorfa acabada sobre esas precondiciones que disuelva la tensién entre el ideal de los
derechos y el de la democracia. El segundo argumento hace algo similar: supone equivoca-
damente que entre los derechos de autonomia politica y los derechos de libertad, incluidos
todos en la “esfera de lo indecidible”, no existen tensiones importantes que pongan en
cuestién la legitimidad de la constitucién, o termina admitiendo sin mds —como lo hace el
mismo Ferrajoli— que los derechos de autonomia politica son “derechos-medio”, “secunda-
rios” o “instrumentales”, que deben ser limitados para evitar transgresiones a los derechos

de libertad, que serfan a su vez “derechos-fines”, “primarios” o “sustanciales”®.
q

4 Dworkin resume en estos términos su concepcién de la democracia constitucional: “It denies that it is a de-
fining goal of democracy that collective decisions always or normally be those thar a majority or plurality of citizens
would favor if fully informed and rational... Democracy means government subject to conditions —we call these the
‘democratic” conditions— of equal status for all citizens”. Estas son las condiciones “that must be met before majori-
tarian decision making can claim any automatic moral advantage over other procedures for collective decision”. Ver
DwoRrkIN (1996) p. 17 y 23.

> BAYON (2002) p. 75

' Ver FErrAJOLI (2013) p. 22.

7 BAYON (2002) p. 84.

18

Para Ferrajoli, los derechos primarios “designan intereses o necesidades... cuya satisfaccién es un fin en s/
misma”, mientras que los derechos secundarios “consisten en derechos-poder y designan... el medio de la au-
todeterminacién al que en un sistema democrdtico se conffa la consecucién de los fines juridicos. La funcién
de los derechos primarios serfa “disciplinar el ejercicio de los poderes de autodeterminacién, en otro caso ab-
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Pero el defecto mds notable de estos argumentos es que suponen una teorfa acabada
de los derechos constitucionales, por lo que debemos suponer que el contenido nuestras
constituciones reflejan o pueden reflejar correctamente el ideal de los derechos (de la jus-
ticia). Sin embargo, lo cierto es que —como lo ha puesto de manifiesto Waldron'— en so-
ciedades pluralistas e ideoldgicamente fragmentadas como las nuestras existen profundos
desacuerdos acerca de cudles deben ser nuestros derechos y cudl debe ser su alcance y con-
tenido. Nuestras constituciones solo reflejan las concepciones de justicia que los miembros
de un grupo compartieron en el pasado, pero dificilmente reflejan el consenso undnime de
todos los ciudadanos de hoy. Y es que, desde el punto de vista de su contenido, algunos de-
rechos pueden ser vistos por ciertos ciudadanos como imposiciones injustificadas, y no pa-
rece existir un conjunto de principios autoevidentes que nos permita saber con claridad si
estdn equivocados o no. Entonces no solo importa cudl es el contenido de la constitucién,
sino también quién la creé y cémo fue creada®: importa saber, en otras palabras, cémo
fueron excluidas ciertas concepciones de los derechos para privilegiar otras que, una vez
consignadas en la constitucién, ya no pueden ser modificadas a través de procedimientos
mayoritarios. Para evaluar, en dltimas, la legitimidad de nuestras constituciones, no basta
con postular una teorfa los derechos, sino ademds una que permita justificar la legitimidad
del procedimiento a través del cual fue creada. Sobre este punto volveré m4s adelante.

[ll. SEGUNDA PREMISA: RESPUESTAS CORRECTAS Y CONTROL JUDICIAL

En décadas recientes han sido autores como Brink, Alexy y Dworkin quienes han
desarrollado con mayor profundidad el tipo de cognoscitivismo que supone el argumen-
to de Hamilton. Aunque parten de asunciones tedricas y metodoldgicas distintas, los tres
admiten pacificamente que el contenido de los principios constitucionales —sobre todo de
aquellos que incorporan derechos— proporciona soluciones correctas para (casi) todos los
casos, y que el control judicial de las leyes es, por esa razdn, entre otras, un procedimiento
legitimo que no lesiona los principios democrdticos. Asumen, por tanto, que el contenido
y el alcance de los derechos pueden ser objetivamente establecidos, y tratan de explicar las
caracteristicas que debe satisfacer una aplicacién correcta de los mismos. Veamos con mds
detalle la estructura de sus argumentos.

1. BRINK Y LA TEORIA CAUSAL DE LA REFERENCIA

David Brink? sefiala que una explicacién adecuada del significado de las disposi-
ciones constitucionales debe poder dar cuenta de su contenido semdntico (semantics) y
del propésito dominante del legislador (dominant purpose). Considera, en primer lugar,
que el contenido semdntico de las disposiciones normativas en general, y constitucionales

solutos, en los que consisten los derechos secundarios”. FErRrAJOLI (2013) p. 19. Ver también: FErrAJOLI (2006)
p. 232 y FaLLon (2008) p. 1713.

19 VER WALDRON (1998, 2005).

20 Al respecto, ver DAHL (1989) p. 191, Berrz (1989) pp. 77 y 95, MARTI (2006) p. 138, BAYON (2002) p. 76,
WALDRON (2005) y LiNARES (2008) p. 31.

2l Brink (1988).
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en particular, no depende del uso que damos a las palabras en las cuales se formulan, sino
—conforme a la teorfa causal de la referencia®’— de los objetos a los que hacen referencia. Asf
como el significado de la palabra “agua” no depende, segin Brink?, de nuestras creencias
acerca de las caracteristicas del liquido, sino de sus propiedades quimicas y fisicas, asi tam-
bién el significado de los términos en que se formulan las normas constitucionales depen-
den de los objetos a los cuales hacen referencia. De ese modo, por ejemplo, el significado
de expresiones con contenido moral como “trato inhumano” o “pena degradante”, previstas
en varias constituciones contempordneas, no estd determinado por nuestras creencias®
acerca de su significado, sino ante todo por el conjunto de hechos objetivos que harfan
que una pena o un trato posean dichas caracteristicas (y aqui asume Brink, claramente, un
realismo ético). En palabras de Brink, “7he meaning and reference of our terms is given by the
way the world is —in the case of the moral and political terms found in many constitutional pro-
visions, by certain kinds of social and political factors™.

En segundo lugar, el contenido semdntico de las disposiciones normativas no es en
ciertos casos, segiin Brink, suficiente para realizar una interpretacién adecuada de la cons-
titucién. Es necesario acudir entonces a los “propédsitos dominantes” del constituyente, en-
tendidos como “abstract intentions, that is, the kinds of values, policies, and principles which
the framers of the law were trying to realize”*. Para Brink, como para Dworkin, el derecho
estd compuesto no solo por normas o reglas de primer orden que han sido creadas median-
te procedimientos reconocidos en la constitucidn o en la regla de reconocimiento del siste-
ma (fuentes del derecho), sino también por un conjunto de principios de cardcter moral y
politico que subyacen, y proporcionan justificacién, a esas normas de primer orden”. Una
interpretacién adecuada de las disposiciones constitucionales debe tomar en cuenta, en
consecuencia, no solo el contenido semdntico de las normas de primer orden, sino también
los principios morales y politicos que subyacen a ellas.

Ahora bien, Brink echa mano de esta forma de cognoscitivismo para justificar el
control judicial de la ley y hacer frente a la objecién democrdtica. Comienza por distinguir
dos tipos de control judicial de las leyes: el interpretativo y el no interpretativo. En el pri-
mer caso, los jueces declaran la inconstitucionalidad de las leyes con base en una interpre-
tacién correcta de la constitucidn; en el segundo, lo hacen porque consideran que la ley es
politicamente inconveniente o imprudente (#nwise). El control de constitucionalidad seria
legitimo, por tanto, solo en el primer caso®. Por el contrario, cuando los jueces efectdan
un control no interpretativo, transgreden los principios de la democracia y la separacién de
poderes, de modo que las objeciones a la supremacia judicial cobrarfan relevancia. De esta

2 Para una exposicién detallada de estas teorfas, ver RAMIREZ LUDENA (2015).

» Brink (1988) p. 177.
2 BRINK (1988) p. 118: “...the meaning or reference of our terms is not determined by anyone’s beliefs”.
» BRINk (1988) p. 123.
26 Brink (1988) p. 128.

77 BRINK (1988) p. 130: “First-order legal standards do not exist in a vacuum; they are introduced for certain rea-

sons, perform certain social and political functions, and realice certain principles of political morality... they too are
legal standards”.
2 BRrINk (1988) p. 136.

RChD 46-3.indb 876 06-01-20 13:37



RChD 46-3.indb 877

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3, pp. 869 - 891 [2019]

BURITICA-ARANGO, Esteban ' “Interpretacién constitucional, control judicial de la ley y desacuerdos”

manera, es claro que para Brink la legitimidad del control judicial de las leyes depende de
que sean posibles las interpretaciones correctas de la constitucion.
Por supuesto, Brink admite que “there is no guarantee that judges will nor make legal

mistakes or legal misinterpretations”™

. Los jueces pueden equivocarse cuando interpretan
normas constitucionales (porque no son infalibles) o, incluso, descartar conscientemente la
interpretacién correcta (porque no siempre son honestos). Sin embargo, insiste en que su
modelo permite mostrar que muchos de los fallos de la Corte Suprema de Estados Unidos,
tradicionalmente criticados por su contenido politico, en realidad si estdn sustentadas en
una interpretacién correcta de la constitucién. En particular, trata de mostrar cémo Brown
v. Board of Education estd sustentado en una interpretacion correcta del término “equal pro-

tection”°

previsto en la decimocuarta enmienda, y cémo Griswold v. Connecticur puede fun-
amentarse igualmente en una interpretacién correcta de la primera, tercera, cuarta y nove-
d t gualment t t ta de | t tay

na enmienda, las cuales consagrarfan —aunque no expresamente— el derecho a la privacidad.

2. ALEXY Y EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Aunque Alexy no desarrolla una teorfa general de la interpretacién constitucional
(i.e. una teorfa del significado de las disposiciones constitucionales), considera que es posi-
ble determinar el alcance de los principios, concebidos como “mandatos de optimizacién”,
aplicando los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
El principio de idoneidad exige que la decisién adoptada por el juez esté orientada espe-
cificamente a la proteccién del principio que posee mayor peso; el principio de necesidad,
por su parte, exige que la vulneracién de uno de los principios en pugna sea necesario para
la proteccién del otro, es decir, que no existan alternativas menos lesivas; y el principio de
proporcionalidad en sentido estricto exige, finalmente, que “cuanto mds alto sea el grado
de incumplimiento o menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia del
cumplimiento del otro”!, por lo que es necesario efectuar una ponderacién para comparar
el peso de cada principio en el caso concreto y determinar cudl de los dos debe prevalecer.
El principio de proporcionalidad hace parte de una teorfa de la argumentacién juridica mds
general que, en palabras de Alexy, “formula reglas o condiciones de argumentacién o deci-
sién prictica racional™?.

Entendido en estos términos, el principio de proporcionalidad posibilitaria la apli-
cacién racional de derechos. Es posible, en opinién del autor, atribuir peso a los derechos
o determinar su grado de afectacién de manera objetiva, dado que, como sefala el mismo
Alexy, “rational argument and, thereby, objectivity is possible in constitutional argumentation
to a considerable degree”®. Y aunque en la mayoria de los casos, dadas las condiciones en las
que se lleva a cabo la aplicacién del principio de proporcionalidad, no es posible llegar a una

# BRINk (1988) p. 138.

3 Brink (1988) p. 145.

31 ALEXY (2006) p. 19.

32 ALEXY (2006) pp. 22y 24.
3 ALEXY (2005) p. 580.
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tinica respuesta correcta®, Alexy no descarta que ello sea posible en condiciones ideales®.
Como sefiala Kumm, la teorfa de la argumentacién constitucional de Alexy es claramente
cognoscitiva: “there are sound or correct arguments. And there are right and wrong answers™®.

Ahora bien, ;cdmo aportan estas ideas a solucionar el problema de la legitimidad del
control judicial de la ley? La respuesta que brinda Alexy es un poco atipica, pero en el fon-
do no muy distinta a la de Brink. Considera, en términos generales, que el control judicial
es legitimo porque, al igual que los procedimientos legislativos, constituye también una
forma de representacién democrdtica®. Sin embargo, a diferencia de la representacién que
ejercen las cdmaras del 6rgano legislativo, los tribunales no ejercen una representacién vo-
litiva (volitional), basada en la eleccién mediante voto de los representantes, sino mds bien
una “representacién argumentativa’: los jueces representan a los ciudadanos cuando funda-
mentan sus decisiones mediante razones. En ese sentido, el gobierno democrdtico no solo
es electoral, sino también deliberativo®. Alexy considera —y este es el punto esencial- que
esta forma de representacién, no basada en elecciones, es posible siempre que se cumplan
dos condiciones: primero, que los fallos de los jueces estén sustentados en una aplicacién
correcta y racional de la constitucién y, luego, que los argumentos aducidos por los jueces
en los fallos puedan ser aceptados a largo plazo por personas razonables®, es decir, por per-
sonas que “are able and willing ro accept sound or correct arguments for the reason that they
are sound or correct”®. De esa manera, la legitimidad del control de constitucionalidad de-
pende claramente de una concepcidn cognoscitivista de la interpretacidn: si existen respues-
tas correctas, los jueces estdn en la capacidad de hallarlas y los ciudadanos de aceprarlas,
entonces el control de constitucionalidad es legftimo*'.

3. DWORKIN Y LA LECTURA MORAL DE LA CONSTITUCION

En Los Derechos en Serio, DWORKIN reconoce que los jueces pueden enfrentar casos
dificiles (hard cases), es decir, casos para los cuales ninguna regla del sistema prevé una solu-
cién especifica, sea porque el lenguaje de la regla estd indeterminado o porque las solucio-
nes disponibles son inadecuadas®. Pero el hecho de que las normas establecidas por el legis-

3 ALEXY (2006) p. 22: “en la realidad no existe ningtn procedimiento que permita, con una seguridad inter-
subjetivamente necesaria, llegar en cada caso a una dnica respuesta correcta’.

3 ALEXY (20006) p. 23.

36 Kumm (2012) p. 206.

7 ALEXY (2005) p. 578: “the only way to reconcile constitutional review with democracy is to conceive of it, too, as
representation of the people”. Una critica a esta tesis es desarrollada por Kumm (2012).

3% ALExY (2005) p. 579.

% En sus palabras, “Constitutional review can be successful only if the arguments presented by the constitutional
court are sound and only if a sufficient number of members of the community are able and willing ro exercise their
rational capacities” ALEXY (2005) p. 580. KumMM, quien no comparte esta posicién, lo expresa en los siguientes
términos: “If the court’s arguments are sound and if, in exercising their rational capacities, over time people are per-
suaded by the correct arguments presented by the court, the case for judicial review succeeds”. Kumm (2012) p. 580.
0 Arexy (2005) p. 580

41 ALEXY (2005) p. 581: “If there exist sound and correct arguments as well as rational persons, reason and correct-
ness are better institutionalized with constitutional review than without it .

2 DwORKIN (1989) p. 146.
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lador, o consagradas en el precedente, no establezcan una solucién para el caso, no implica

13, Los sistemas

segin Dworkin que la decisién del juez sea necesariamente discreciona
juridicos estdn conformados no solo por reglas, sino también por principios que suplen la
carencia de reglas y que pueden ser desarrollados por los jueces como “questions of normati-
ve jurisprudence”, es decir, como cuestiones de filosoffa moral*. Y aunque Dworkin recono-
ce que los principios suelen ser, debido a su cardcter moral, altamente controvertidos, y los
jueces reales son a menudo incapaces de identificarlos y suelan equivocarse (con excepcién
del juez Hércules, una figura ideal con conocimientos juridicos y de teoria politica excep-
cionales, con la capacidad de encontrar siempre la respuesta correcta), existe —casi— siempre
una respuesta mejor o mds correcta que todas las demds®.

Dworkin ha bosquejado en algunos escritos las implicaciones metatedricas de esta
postura. De manera muy resumida, considera que (i) todos los enunciados interpretativos
en general, y las proposiciones juridicas en particular, son siempre enunciados valorativos
sujetos a controversias®; (ii) es posible diferenciar las buenas de las malas interpretaciones;
y (iii) la interpretacién, entendida como una prdctica social, aspira siempre a encontrar las
mejores interpretaciones, es decir, a encontrar la verdad”. Vista en estos términos, la teorfa
de la interpretacién propuesta por Dworkin es claramente cognoscitivista. En su opinién,
incluso, el escepticismo interpretativo (interno) es una de las varias posturas normativas
que pueden asumirse respecto a la interpretacién de una disposicién juridica especifica:
“una opinidén escéptica solo es una interpretacién diferente. Se apoya en supuestos sobre el
valor en la misma medida que cualquiera de las interpretaciones positivas que cuestiona”.

Ahora bien, la interpretacién constitucional refleja cada una de estas caracteristi-
cas y Dworkin da cuenta de ella a través la denominada lectura moral de la constitucién.
Dworkin reconoce que algunas de las cldusulas constitucionales “are drafied in exceedingly
abstract moral language”, por lo que deben ser entendidas “in the way their language most
naturally suggest: they refer to moral abstract principles and incorporate these by reference, as
limits on government’s power”®. Pero, nuevamente, la indole moral de los principios cons-
titucionales no le resta objetividad a la interpretacién, dado que existirfan al menos dos
restricciones importantes. Por una parte, los jueces deben interpretar la constitucién aten-

 DwORKIN (1963) p. 637: “in very hard cases, as in very easy ones, “judicial discretion” misdescribes judicial
obligation’.

4 DWwORKIN (1963) p. 636

 Ver DWORKIN, (1989) p. 177. De acuerdo con Dworkin, “aun en casos dificiles, los jueces tienen la obliga-
cién de determinar cudl es la respuesta correcta prevista por el Derecho... El hecho de que no exista un proce-
dimiento preciso para determinar la respuesta correcta no implica que esta no exista”. Ver también DWORKIN
(1989) p. 146. Segun Atienza, “...la tesis de DWORKIN es que siempre —o casi siempre— existe tinica respuesta
correcta para cada caso, porque siempre hay una teorfa sustantiva de cardcter moral y politico... que es la me-
jor, la mds profunda”. ATIENZA (2016) p. 59.

% DwORKIN (1985) p. 162.

# DWORKIN (2014) p. 132: “cuando proponemos una interpretacién de algo enunciamos y se entiende que
enunciamos lo que tomamos como la verdad de un asunto”. Ver también DWORKIN (1985) p. 162

4 DWORKIN (2014) p. 132.

#“ DwORKIN (1996) p. 7.
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diendo a la historia, “t0 answer the question of what they [the framers] intended to say”>. Por
otra parte, los jueces deben obedecer el requerimiento de la integridad, garantizando que
su interpretacién sea consistente “with the structural design of the Constitution as a whole,
and also with the dominant lines of past constitutional interpretation by other judges”'. Cum-
pliendo estos dos requerimientos, los jueces estarfan en condiciones de alcanzar la mejor
respuesta para el caso.

Ahora bien, Dworkin es ademds un conocido defensor del control judicial de la ley.
Su argumento gira en torno al concepto de “democracia constitucional”, un modelo de go-
bierno mayoritario limitado conceptualmente por condiciones morales sustantivas. En su
opinidn, la proteccién de los derechos constitucionales estd mejor en manos de los jueces
que en manos de las mayorfas democrdticas™, y una de las razones para ello —entre otras— es
que los jueces estdn en mejores condiciones que los legisladores para hallar las respuestas
correctas en la constitucién. Cuando los jueces fundamentan sus decisiones en argumen-
tos de principio, la objecién democrdtica no tiene sentido, puesto que los jueces no estdn
tomando decisiones sobre la base de sus convicciones o intereses personales, sino con base
en las condiciones sustantivas de la democracia previstas en la constitucién. Dworkin supo-
ne aqui, de cierta manera, que las condiciones de la democracia (sobre todo los derechos)
previstas en las cldusulas constitucionales son accesibles al razonamiento judicial. También
asume que es precisamente esa capacidad de los jueces para identificar en el texto cons-
titucional las condiciones de la democracia lo que en principio permite atribuirle mayor
legitimidad en el control de constitucionalidad®. Refiriéndose a un caso ficticio en el que la
Corte Suprema anula una norma que sanciona la quema de banderas por transgredir prin-
cipios democrdticos, Dworkin sostiene que “If the court’s decision is correct —if laws against
Sflag-burning do in fact violate the democratic conditions set out in the constitution as these has
been interpreted and formed by American history— the decision is not antidemocratic, but, on
the contrary, improves democracy”.

Es en parte por estas razones que al momento de evaluar la legitimidad de una insti-
tucién Dworkin termina por adoptar una forma de sustantivismo, que sustenta la dignidad
moral de las decisiones politicas no tanto en el procedimiento, sino ante todo en el resul-
tado sustantivamente correcto que pueden arrojar. “The best institutional structure”, sefiala
Dworkin, “is the one best calculated to produce the best answer to the essentially moral ques-
tion of what the democratic conditions actually are, and to secure stable compliance with those
conditions”. Por eso, en su opinidn, cuando las instituciones mayoritarias no respetan las
condiciones democrdticas (y aqui supone, claramente, que esas condiciones son bien cono-
cidas por jueces y ciudadanos), “or when their provision or respect is defective, there can be no
objection, in the name of democracy, to other procedures that protect and respect them better™*,
tal como ocurrirfa con el control judicial de la ley.

* DwoORKIN (1996) p. 10.
1 DWORKIN (1996) p. 10.
2 DWORKIN (1996) p. 17.
>3 DWORKIN (1996) p. 32.
> DWORKIN (1996) p. 34.
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4, ESCEPTICISMO Y CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Las teorfas de Brink, Alexy y Dworkin son solo tres ejemplos notables del frecuente
respaldo que goza la segunda premisa del argumento de Hamilton en la teorfa del derecho.
Algo similar sucede también, sin embargo, con quienes defienden teorfas escépticas de la
interpretacién. La aparente inexistencia de respuestas correctas en la interpretacién de las
cldusulas constitucionales ha sido utilizada con frecuencia para objetar la legitimidad del
control judicial de las leyes. El argumento es bastante simple: si la interpretacién no arro-
ja certeza acerca del contenido y el alcance de los derechos, entonces las decisiones de los
jueces tendrdn un contenido esencialmente moral y politico, pero no juridico™. Y puesto
que, por una variedad de razones®, entre todos los procedimientos para la toma de decisio-
nes que involucran asuntos politicos y morales son precisamente los democrdticos los que
poseen mayor legitimidad, es claro que existirfan razones para negar a una é/ite de jueces la
competencia para establecer —al menos con el cardcter de ultima instancia— el contenido de
los derechos constitucionales®. Estas consideraciones suponen, dado su cardcter escéptico,
una doctrina emotivista (o antirrealista) de la moral que explique por qué una decisién ju-
risdiccional con un contenido esencialmente ético no puede ser verdadero ni falso. La idea
general del escepticismo es, como indica Waldron, la siguiente: “si la decisién de un juez
contiene un elemento moral esencial, y si el realismo moral es falso, entonces el sentido de
esta limitacién desaparece. Los resultados estardn determinados por las preferencias subje-
tivas del juez, y en la medida en que sus actitudes se encuentren bajo su control, podrd to-
mar la decisién que quiera. Lo cual nos lleva naturalmente a la cuestién de por qué deberia
ser el juez, y no cualquier otra persona, el que haga lo que quiera en ese dmbito™®.

Muchos autores que objetan la supremacia judicial y defienden una mayor apertura
democrdtica en cuestiones constitucionales asumen precisamente alguna forma de escepti-
cismo interpretativo. Mark Tushnet, por ejemplo, ha sostenido insistentemente que el pue-
blo debe tener la dltima palabra acerca de la interpretacién de las cldusulas constitucionales
y que la interpretacién que los jueces hacen de la constitucién debe estar subordinada a la

5> PRIETO (2009) p. 16: “en las criticas al constitucionalismo la tesis de la discrecionalidad suele presentar una
fuerte tendencia a desembocar en un realismo extremo, de manera que la Constitucidn viene a ser poco mds
que un trozo de papel sin significado, una norma vaga, un ductil instrumento que sirve para casi todo, repleto
de preceptos vagos, porosos, contradictorios y que permiten los mds arengados juegos de malabarismo interpre-
tativo”. Den Otter: “A legal decision that is reached exclusively for non-legal reasons is also illegitimate inasmuch as
dissenters have not been given sufficient reasons to comply with it”. DEN OTTER (2003) p. 376.

¢ Citando a Waldron y a Laporta, Bayon ilustra algunas de las razones de mayor peso: “la idea de que la par-
ticipacién de todos y en pie de igualdad en la toma de decisiones publicas estd revestida de una especial calidad
moral, al margen del tipo de resultados a los que conduzca, parece gozar de una considerable fuerza intuitiva,
porque hay “una cierta dignidad en la participacion y un elemento de insulto [...] en la exclusién” y porque,
al atribuir igual valor a la decisién de cada uno, el procedimiento de decisién por mayoria simple “traduce a su
dmbito de aplicacién [el] principio ético de la igualdad moral de todos los seres humanos como personas”. ver
BAYON (2010) p. 33.

7 Como sefialan REDISH Y ARNOULD (2012) p. 1486: “If we ultimately conclude that neither the Constitution’s
text nor its history restrains unrepresentative, unaccountable judges in checking the actions of the political branches of
either federal or state governments, little will be left of our system of popular sovereignty”.

8 WALDRON (2005) p. 221.
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voluntad popular”, sefialando a su vez que la interpretacién constitucional no es de ningu-
na manera una labor cognoscitiva que restrinja los juicios politicos y morales de los jueces,
sino una actividad esencialmente retérica: “No theory of interpretation, when fully elaborated,
actually offered the prospect of contraining judges. Talented judges, if forced to adhere ro the
rules of any specified theory of interpretation, could produce whichever result they wanted any-
way”®. Asi, por tanto, no existiendo certeza acerca del contenido de la constitucién, ni un
procedimiento interpretativo que permita alcanzar respuestas correctas, todo disefio institu-
cional basado en el principio de supremacia judicial serfa ilegitimo.

V. LEGITIMIDAD, DESACUERDOS Y CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

El argumento de Hamilton trata de mostrarnos que la anulacién o inaplicacién ju-
dicial de las leyes creadas por el legislador democridtico pueden ser legitimas cuando estdn
fundamentadas en una interpretacién correcta de la constituciéon. En esta seccién pretendo
mostrar que este argumento es incorrecto, pero antes haré un par de puntualizaciones sobre
el concepto de legitimidad politica y sobre las condiciones bajo las cuales una autoridad
puede adquirirla.

:Qué es la legitimidad politica? En la teorfa politica suelen distinguirse los conceptos
normativos de los conceptos descriptivos o sociolégicos de legitimidad®'. Desde el punto
de vista descriptivo, como sefiala Peter®, decimos que una autoridad es legitima cuando los
miembros de la comunidad creen que existen razones morales para obedecer sus mandatos,
es decir, cuando de hecho las personas aceptan que el ¢jercicio del poder politico por parte
de la autoridad se encuentra moralmente justificado. Desde el punto de vista normativo,
por su parte, una autoridad tiene legitimidad politica cuando efectivamente existen razones
morales para obedecer sus mandatos, es decir, cuando la obediencia a la autoridad se en-
cuentra moralmente justificada (no simplemente cuando las personas creen que existen esas
razones). En la discusién que sigue asumiré un concepto normativo y no descriptivo de au-
toridad politica, es decir, un concepto que alude a las razones morales que justifican que al-
gunas personas o instituciones tomen decisiones por y para otros, y no a las creencias mora-
les que tienen las personas acerca de la justificacién de los procesos de toma de decisiones®.

Ahora bien, jen qué pueden consistir esas razones morales que justifican el ejercicio
del poder politico? En la teorfa politica contempordnea existen al menos tres grandes res-
puestas a este interrogante®. La primera sefiala que un proceso de decisién politica es legi-
timo cuando las decisiones adoptadas son sustancialmente correctas, sin importar las carac-

% Ver TUSHNET (1992) p. 756 y (1999).

% TuUsHNET (1992) p. 750.

61 Sobre el concepto de autoridad legitima, ver PETER (2017), BUCHANAN (2002) p. 689 y MaRTI (2006) p. 133.

2 PETER (2017).

% Un concepto normativo que, como sefialan Enoch y Fallon, es el que el mismo WALDRON inevitablemente debe
asumir en los argumentos que mencionaré mds adelante. Ver ENocH (2006) p. 32 y FaLLoN (2008) p. 1717.

¢4 Ver LINARES (2008) p. 30 y MARTT (2006, p. 139).
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teristicas del procedimiento a través del cual fueron adoptadas®. Desde este punto de vista,
que llamaremos “sustantivismo”, lo que hace legitima a una autoridad es que el contenido
de las decisiones satisfaga ciertas condiciones de justicia, como cuando reconoce o prote-
ge los derechos fundamentales. La segunda respuesta, por su parte, senala que el ejercicio
del poder politico de toma de decisiones es legitimo siempre que el procedimiento mismo
materialice valores como el de la igual consideracién y respeto para todos los ciudadanos.
Desde este punto de vista, que llamaremos “procedimentalismo”, lo que hace legitima a
una autoridad no es el valor moral plasmado en el contenido de la decisidn, sino exclusiva-
mente el valor moral del proceso a través del cual esta fue adoptada. Hoy es ampliamente
aceptado, sin embargo, que tanto el sustantivismo como el procedimentalismo —asi expli-
cadas— son teorfas inadecuadas de la legitimidad politica. Como sefialan Mart{ y Linares®,
el sustantivismo es inadecuado al menos por tres razones, que no explicaré en profundidad
aqui: confunde la teorfa de la legitimidad con la teorfa de la justicia —“solo son legitimas
las decisiones justas’—, cuando desde el punto de vista normativo y conceptual son diferen-
tes®’; estd en condiciones de justificar los regimenes autoritarios, puesto que un dictador
puede tomar decisiones sustancialmente justas; y excluye la posibilidad de que existan des-
acuerdos, dado que los principios de justicia suelen ser universales y entonces el pardmetro
de legitimidad es siempre y en todo lugar el mismo. Por su parte, el procedimentalismo es
inadecuado porque no advierte que el valor de cualquier procedimiento depende en dlti-
mas de un conjunto de condiciones sustantivas que, entre otras cosas, nos permiten distin-
guir los buenos de los malos procedimientos®; no admite que esas condiciones sustantivas,
cuando son transgredidas por el mismo procedimiento, pueden restar legitimidad a las de-
cisiones (convirtiéndose asi, por tanto, en condiciones sustantivas de legitimidad); y, en su
versién mds radical®, asume la idea contraintuitiva de que el procedimiento es en s{ mismo
constitutivo de las verdades morales.

Es por estas razones, entre otras, que parece mds adecuada la tercera respuesta: una
teorfa mixta de la legitimidad. “Una decisién politica para ser legitima”, sostiene Mart{’’,
“debe haber sido tomada siguiendo un procedimiento determinado reconocido como legi-
timo, y ser ademds respetuosa en algtin sentido con ciertos valores sustantivos de justicia’.
Por supuesto, una teorfa mixta de la legitimidad no estd exenta de problemas: si el valor
del procedimiento y el valor sustantivo de la decisidén entran en conflicto, ;a cudl se le debe
dar prioridad? Buena parte de la teorfa politica de las dltimas décadas se ha dedicado a dar

% MARTI (2006) p. 141.

6 MARTI (2006) p. 142 y LiNARES (2008) p. 31.

7 Como sefiala Waldron, “una teorfa politica... necesita ser mds que una teorfa de la justicia o una teorfa del
bien comtn. También tiene que tratar la cuestién normativa sobre la legitimidad de los procesos de toma de de-
cisiones que son utilizados para realizar decisiones politicas frente a los desacuerdos”. WaLDRON (2015) p. 174.
Ver también: BAYoN (2002) p. 87.

% Como han puesto de manifiesto Christiano y Baydn, el cardcter sustantivo y controvertido de esas condicio-

nes hace que el procedimientalismo desarrollado por Waldron sea inconsistente. Ver CHRISTIANO (2000), p. 520
y BAYON (2002) p. 120.

% VALENTINI (2012) p. 6.
70 MARTT (20006) p. 148.
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respuesta a este y a otros interrogantes. Sin embargo, aqui no me ocuparé de estas discu-
siones. Lo dnico que me interesa ahora es analizar cémo el argumento de Hamilton, par-
ticularmente su segunda premisa (cognoscitivismo), asi como el argumento propuesto por
el escepticismo interpretativo, tratan de proporcionar las razones que justifican el control
judicial de la ley sobre una base sustantivista o procedimentalista.

Por lo que hemos visto hasta ahora, es posible construir al menos dos argumentos
sugerentes con base en el cognoscitivismo presupuesto por Hamilton. En primer lugar,
podriamos decir que no existen objeciones importantes a la legitimidad del control judicial
de la ley, porque las decisiones de los jueces se limitan a reproducir la voluntad del pueblo.
Desde este punto de vista, si suponemos que el pueblo se ha pronunciado democritica-
mente —y ademds que, por ser muy reciente la constitucién, no tiene suficiente fuerza la
objecién intertemporal (el gobierno de los muertos sobre los vivos), entonces ni siquiera
surge la objecién democrdtica al control judicial, dado que las decisiones judiciales, siendo
correctas, reflejarfan las preferencias morales o politicas del pueblo y no las de los jueces.
En segundo lugar, podriamos decir, alternativamente, que no existen objeciones importan-
tes porque las decisiones judiciales, siendo correctas, reflejan las condiciones indispensables
para materializar el ideal de la democracia o el ideal de la justicia (aun cuando no corres-
pondan, plenamente, a la voluntad que el pueblo consigné en la constitucién).

El primero de estos argumentos es procedimentalista: supone que la decisién de anu-
lar o inaplicar una ley es legitima porque emana, en dltima instancia, de un procedimiento
democrdtico. La correccién sustantiva de las decisiones no serfa, por tanto, un requisito
indispensable para respaldar la legitimidad del control judicial de la ley. Mds atn, pregun-
tarse por la legitimidad politica de la decisidon del juez podria carecer de sentido, dado que
su funcién no consistirfa estrictamente en la toma de decisiones politicas, sino en la repro-
duccién de las que previamente ha tomado el pueblo. El segundo argumento, por su parte,
es sustantivista: sostiene que las decisiones de los jueces, aun cuando no correspondan
exactamente con las intenciones o los propdsitos que se plante6 originalmente el pueblo,
resguardan y promueven las condiciones necesarias para que exista democracia y justicia
en la comunidad (y aqui ya nos alejamos, sutilmente, de la primera premisa del argumento
de Hamilton).

Por su parte, el escepticismo también dispondria de un argumento bastante sugeren-
te. Si el resultado de la interpretacién constitucional no refleja otra cosa que las preferencias
morales y politicas de los jueces, y no es posible, por razones conceptuales, que la consti-
tucién limite de forma efectiva el sentido de esas decisiones, entonces el control judicial
es ilegitimo. Entre todos los procedimientos disponibles no serfa precisamente el judicial
el mds legitimo. Como sefala Prieto Sanchis: “en la tensién entre los derechos y la demo-
cracia, quienes se inclinan decididamente en favor de esta dltima han de rechazar como es
l6gico cualquier forma de control judicial, mdxime si se abraza con entusiasmo la tesis de
la discrecién judicial”'. Esta critica al control de constitucionalidad, sustentada en una
posicién escéptica de la interpretacién, supone claramente una teorfa procedimentalista de

la legitimidad.

7! PRIETO SANCHIS (2009) p. 158.

RChD 46-3.indb 884 06-01-20 13:37



RChD 46-3.indb 885

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3, pp. 869 - 891 [2019]

BURITICA-ARANGO, Esteban ' “Interpretacién constitucional, control judicial de la ley y desacuerdos”

Me parece que estos argumentos constituyen, en términos generales, el marco sobre
el cual se ha discutido muchas veces la relacién entre la interpretacién constitucional y la
legitimidad del control judicial de la ley. En Estados Unidos y otros paises, por ejemplo,
buena parte de las discusiones entre originalistas y no originalistas descansa sobre la idea
de que existen respuestas correctas en la interpretacién constitucional y que la labor de los
jueces y filésofos es descubrir los instrumentos y procedimientos adecuados para encontrar-
las”. De igual manera, como hemos visto, quienes objetan el control judicial suelen consi-
derar como una razén contundente el hecho de que la constitucién es tan indeterminada
que no ofrece (casi) nunca respuestas correctas para los casos concretos. Me parece que hay,
sin embargo, buenas razones para creer que la existencia o inexistencia de respuestas co-
rrectas no tiene suficiente relevancia para fundamentar u objetar la legitimidad del control
judicial de la ley, y que, por tanto, los argumentos que acabamos de analizar son profunda-
mente defectuosos.

El gran problema con estos argumentos es que desnaturalizan la discusién sobre la
legitimidad politica. Suponen que la correccién sustancial de las decisiones es suficiente
para justificar moralmente a la institucién que las adopta, o que la inexistencia de respues-
tas correctas basta para objetarla. De esta manera olvidan, como sefiala Waldron, que la
mayorfa de las veces el problema de la legitimidad no consiste en tomar la decisién correc-
ta, o en hallar la forma de llegar a ella, sino en cémo es posible superar los multiples e irre-
ductibles desacuerdos que existen entre los miembros de la comunidad acerca de cuales son
las respuestas correctas y cémo podemos llegar a ellas”. Segin Waldron, los problemas de
legitimidad surgen solo cuando concurren las “circunstancias de la politica”, es decir, cuan-
do los miembros de la comunidad estdn divididos por desacuerdos profundos y de buena fe
acerca del bien y de la justicia, y necesitan tomar decisiones que permitan la accién comun.
Y aunque en ocasiones la existencia de desacuerdos sobre el contenido y el alcance de los
derechos parece ser consecuencia de la verdad del escepticismo, e igualmente esperarfamos
que no existieran desacuerdos profundos si el cognoscitivismo fuese verdadero, “i#% the dis-
agreements themselves, and not their metaethical or metaphysical characterization, that give rise
to problems of legitimacy concerning judicial review””. Veamos por qué.

En primer lugar, la existencia de respuestas correctas no tiene suficiente relevancia
para justificar el control judicial de la ley (y de cualquier otro procedimiento de toma de
decisiones politicas). Como senala Waldron, “there is no logical connection between objective
moral truth and justification of the practice of judicial review of popular legislation””®. (Wal-
dron habla aqui de verdades morales, en el sentido acufiado por el realismo metaético, y
no directamente de interpretaciones verdaderas de la constitucién, pero es claro que esta
tltima idea se encuentra implicita en la primera: dado que para Waldron el lenguaje de los
derechos previsto en la constitucién tiene un cardcter netamente moral, las interpretaciones

72 Ver GARGARELLA (2012) p. 79.

73 Ver WALDRON (1998) y WALDRON (2005), GOLDINI (2012) p. 930, BAYON (2002) p. 87 y VALENTINI (2012) p. 6.
74 WALDRON (2005) p. 123.

7> WALDRON (1998) p. 79. Ver también MARTI (2006) p. 136.

76 \WALDRON (1998) p. 76.
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“verdaderas” de las cldusulas constitucionales corresponderian a verdades morales). No es
cierto, por tanto, que una decisidon sea legitima siempre que sea correcta, es decir, siempre
que sea moralmente verdadera o pueda deducirse de la constitucién. Y no lo es porque, aun
siendo verdadero el cognoscitivismo, entre los mismos ciudadanos existen profundas con-
troversias que versan precisamente sobre cudl es la respuesta correcta y cudles son los crite-
rios o procedimientos que permiten diferenciar las respuestas correctas de las incorrectas.
Ante un desacuerdo, lo dnico que nos dice el cognoscitivismo es que algunos ciudadanos
estdn equivocados y otros no, pero no proporciona una epistemologia fiable, verificable
intersubjetivamente, que permita diferenciar entre unos y otros. Es por eso que tras la su-
puesta relacién légica que existe entre el cognoscitivismo y la justificacién moral del con-
trol judicial se esconde en tltimas una teorfa de la legitimidad que no tiene reparo en que
los jueces impongan sus propias creencias acerca del sentido verdadero de los derechos, aun
cuando los demds ciudadanos, actuando de buena fe, tengan opiniones muy diferentes y no
comprendan siquiera qué caracteristicas hacen que la decisién de los jueces sean objetiva-
mente correctas.

Estas mismas conclusiones se seguirfan si en vez de limitarnos a aceptar que existen
respuestas correctas en la interpretacién de los derechos sostenemos al mismo tiempo que
el proceso judicial tiene valor epistémico, es decir, que son precisamente los jueces quienes
estdn mejor capacitados para hallar las respuestas (objetivamente) correctas. Dworkin ha se-
fialado varias veces que las mejores (o verdaderas) interpretaciones de los derechos son mds
accesibles a los jueces que a las asambleas democrdticas por varias razones: los jueces tratan
de tomar decisiones sobre la base de principios y no de cdlculos instrumentales, no estdn
sujetos a compromisos politicos como si lo estdn los legisladores, y estimulan una mayor
discusién publica sobre problemas de moralidad politica”. Sin embargo, esta tesis sucumbe
también a los argumentos sefialados en el pdrrafo anterior. Por una parte, entre los ciudada-
nos existen profundos desacuerdos acerca de cudl es la mejor interpretacién de los derechos,
por lo que en principio no podriamos identificar objetivamente’ cudl es el procedimiento
que conduce mds probablemente a ella’”. Por otra parte, las mismas caracteristicas que en
opinién de Dworkin constituyen una virtud del procedimiento judicial han sido objeto de
fuertes criticas: por ejemplo, los jueces suelen prestar demasiada atencidén a los problemas
de interpretacién del texto y no directamente, como serfa lo ideal, a las cuestiones de mora-
lidad politica asociadas a los derechos®. Finalmente, y ain mds importante, para que la te-
sis sobre el valor epistémico del procedimiento judicial permita justificar el control judicial

77 DWORKIN (1985) p. 25: “legislators are subject to pressures that judges are not, and this must count as a reason for
supposing that ... judges are more likely to reach sound conclusions about rights”. Ver también DWORKIN (1996) p. 30.
78 Esto no implica, por supuesto, que los ciudadanos no puedan evaluar el valor instrumental del procedi-
miento con base en sus creencias personales sobre el valor de la decisién. Ver Bayon (2002) p. 119 y FaLLoN
(2008), p. 1703. Me parece, sin embargo, que en ese caso no es adecuado atribuirle al procedimiento un “valor
epistémico”, dado que este presupone la existencia de criterios objetivos para evaluar la verdad o correccién de
la decisién.

7 Esta tesis es desarrollada en detalle por Valentini, para quien el procedimiento democrdtico no puede tener
valor epistémico cuando entre los ciudadanos existen desacuerdos razonables y robustos (thick reasonable disa-
greements). VALENTINI (2012) p. 15. Para un andlisis critico de esta idea, ver GERLSBECK (2016).

8 Ver WALDRON (2015) p. 87 y WALDRON (2009) p. 22.
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de las leyes, no bastarfan las teorfas metaéticas y semdnticas que respalden la existencia de
respuestas correctas, pues serfan necesarias también las investigaciones empiricas que mues-
tren, por una parte, que son los jueces quienes las hallan con mayor facilidad y, por otra,
que una vez las hallan deciden sin embargo no desatenderlas®'.

En segundo lugar, la inexistencia de respuestas correctas tampoco tiene suficiente
relevancia para objetar el control judicial de la ley. Ante un desacuerdo, el escepticismo
nos dice que ninguno de los ciudadanos posee una respuesta objetivamente correcta, pero
nada mds. Y aunque a simple vista esto parezca hablar en favor de los procedimientos de-
mocrdticos y en contra del control judicial, en el fondo no lo hace®. La razén por la que
atribuimos una especial dignidad a la democracia no es que carezcamos, en un plano meta-
fisico o semdntico, de respuestas correctas en asuntos morales y politicos, sino que existen
multiples e irreconciliables posturas acerca de cudles son esas respuestas correctas. El escep-
ticismo es perfectamente compatible con la idea de que las decisiones que involucran de-
rechos sean adoptadas, en ciertos contextos, por los jueces: si no existen hechos morales o
entidades semdnticas objetivas, pero entre los ciudadanos existen acuerdos profundos sobre
el contenido y el alcance de los derechos, entonces no existirfan objeciones importantes al
control de constitucionalidad®®. No es por tanto la inexistencia de respuestas correctas sino
los desacuerdos entre los ciudadanos lo que genera, nuevamente, la necesidad de disenar
procedimientos legitimos de decisién.

La conexidn entre el escepticismo y la ilegitimidad del control judicial de la ley es
a veces sugerente justamente porque tendemos a creer, de forma equivocada, que los des-
acuerdos son consecuencia de la inexistencia de respuestas correctas. Sin embargo, sabemos
que es conceptualmente posible que existan amplios consensos sociales respecto del conte-
nido de los derechos y que no existan pese a ello respuestas correctas en un sentido metaéti-
co o semdntico. En casos como este no tendria mucho sentido objetar el control de judicial
de la ley sosteniendo que la decisién del juez serd, ante la ausencia de respuestas correctas,
necesariamente discrecional. En realidad, la existencia de un consenso social sobre el conte-
nido “correcto” de la decisién hace que las preocupaciones por el valor intrinseco (e incluso
instrumental) de la democracia disminuyan y se puedan considerar legitimos otros procedi-
mientos de toma de decisiones. Esa es la intuicién que probablemente compartieron Kelsen
y Bayén® cuando sugieren que una constitucién compuesta por reglas y no por principios
puede hacer frente a la objecién democrdtica al control judicial de la ley: el control serfa le-

81 WALDRON (1998) p. 83: “Facts do not constrain in the sense of constraint that interests us in politics. That there is
a right answer “out there” certainly means that a judge is not making a fool of himself when he goes out ponderously in
search of it. But its mere existence does not drive the judge to pursue it, let al.one determine that he will reach it”.

82 WALDRON (2015) p. 171: “Uno puede reconocer la existencia del desacuerdo sobre cuestiones de derechos y
justicia... sin plantear la afirmacién meta-ética de que no existe la verdad en el asunto acerca del problema res-
pecto del que disputan los participantes. El reconocimiento del desacuerdo es perfectamente compatible con la
existencia de una verdad sobre el asunto de los derechos y los principios del constitucionalismo”.

8 VALENTINI (2012) p. 10. Incluso, la autora considera que el valor de la democracia pierde fuerza cuando exis-
ten desacuerdos irrazonables (unreasonable disagreements).

8 Ver KELSEN (1928, ver edicién espafiola 2011) p. 287 y BavoN (2001) p. 84. Una posicién similar es desa-
rrollada por Verdugo, para quien la existencia en Chile de una constitucién “con mayor densidad normativa’
en comparacién con la estadounidense, y “que entrega mds respuestas normativas en cuestiones donde existen
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gitimo porque el contenido y el alcance de las reglas constitucionales serfa, en comparacién
con los principios, menos susceptible de profundas controversias sociales, y no tanto por-
que se pueda encontrar en las reglas (y no en los principios) la respuesta correcta.

La cuestién acerca de si existen o no respuestas correctas no tendrfa, por tanto, con-
secuencias prdcticas: sea asumiendo una posicién escéptica o una posicién cognoscitivista,
los desacuerdos acerca del contenido y el alcance de los derechos fundamentales subsis-
tirfan. Lo que en realidad importa es tomar en serio las circunstancias de la politica, que
exigen que las decisiones sean tomadas a través de procedimientos legitimos, y esa legiti-
midad no depende de la existencia o inexistencia de respuestas correctas, sino del valor de
los procedimientos. Los problemas relacionados con el disefio de las instituciones politicas,
entre ellas los érganos encargados de interpretar los derechos constitucionales, no pueden
reducirse a meras disputas acerca de la existencia objetiva de hechos morales o entidades se-
mdnticas. Como senala Waldron, “el realista moral no estd mejor ubicado que el emotivista
a la hora de legitimar el control judicial de constitucionalidad. Y lo contrario también es
vélido: el emotivista no estd peor situado que el realista a este respecto. Esta disputa se debe
ganar sobre la base de los méritos morales o politicos, sobre la base de argumentos morales
de equidad, de justicia y democracia”.

En la mayoria de sociedades contempordneas, una de las circunstancias de la po-
litica mds recurrentes son los desacuerdos sobre el contenido y el alcance de los derechos
constitucionales. La opinién de los ciudadanos se encuentra a menudo dividida entre ban-
dos opuestos frente a grandes controversias que involucran cldusulas constitucionales: ;la
pornografia estd protegida por el derecho a la libre expresién? ;EI derecho a la autonomia
personal implica el derecho de las mujeres a abortar? ;Hace uso de su derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad quien consume marihuana? ;EI derecho a la igualdad implica que
las parejas homosexuales puedan contraer matrimonio? El aspecto mds destacable de estas
controversias, sin embargo, es que parecen estar sustentadas siempre en la buena fe de quie-
nes debaten. Los defensores y detractores del aborto, por ejemplo, suelen citar principios
de moralidad politica para respaldar sus posiciones y conocer a cabalidad las razones que
sus contrincantes pretenden hacer valer en favor de las suyas. No se trata, por tanto, de un
desacuerdo ilegitimo, originado en la hipocresfa o autointerés de quienes discuten, sino en
convicciones honestas acerca del sentido profundo de los derechos®.

Los desacuerdos son comunes incluso entre los mismos jueces que ejercen el control
de constitucionalidad. Al interior de los tribunales colegiados las decisiones se toman casi
siempre por mayoria y, cuando involucran cuestiones moralmente sensibles, es bastante in-
usual la unanimidad. En estos casos, los jueces que disienten de la mayorfa suelen formular
—cuando es posible— salvamentos de voto (dissenting opinions) en los que exponen de manera
ponderada y honesta las razones que en su opinién hacen incorrecta la decisién adoptada

desacuerdos morales”, hace que se debiliten las objeciones de Waldron al control judicial de la ley. VERDUGO
(2013) p. 210.
8 WALDRON (2005) p. 222.

8 \WALDRON (2015) p. 171: “es innegable que las disposiciones de la carta de derechos hacen referencia al asun-
to, pero lo que implican vy si ellas prohiben (o deben limitar la aplicacién de) las disposiciones legislativas que
estdn en tela de juicio, sigue siendo cuestién de disputa entre personas razonables”.
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por la mayorifa. Entre esas razones no solo estdn las que atribuyen en un primer nivel conte-
nidos diferentes a los derechos, sino también las que en un segundo nivel censuran los pro-
cedimientos o técnicas de interpretacién utilizadas en la sentencia. Es por este mismo siste-
ma de votacién mayoritario que a veces se produce, ademds, uno de los principales sintomas
de desacuerdo al interior de los tribunales: cuando cambian las mayorfas, es comtn que las
nuevas decisiones anulen los precedentes adoptados por el mismo tribunal en el pasado.

CONCLUSIONES

La idea de que existen respuestas correctas en la interpretacién de derechos ha sido
utilizada por algunos autores para justificar el control judicial de la ley, mientras que otros
autores, partidarios del escepticismo interpretativo o el emotivismo ético, consideran que
es justamente la ausencia de respuestas correctas el fundamento esencial de la objecién de-
mocrdtica. En este trabajo traté de mostrar, sin embargo, que estos argumentos estdn mal
construidos. Dado que los ciudadanos suelen disentir de forma honesta y razonada sobre el
la interpretacién correcta de los derechos constitucionales, el cognoscitivismo en realidad
no ofrece por si solo ninguna respuesta a los interrogantes bdsicos de la legitimidad (;cémo
y quién debe decidir cudl es la respuesta correcta?), y el escepticismo no ofrece tampoco
una razén importante para objetar que los jueces, en ausencia de desacuerdos, puedan ser
quienes tomen finalmente la decisidn.

Una teorfa de la legitimidad del control judicial que tome en serio la circunstancia
politica de los desacuerdos debe estar basada al menos en parte en el mérito moral y poli-
tico de los procedimientos. Con esto no quiero sugerir, por supuesto, que para evaluar la
legitimidad de la justicia constitucional solo sean relevantes los principios morales que ins-
piran el procedimiento y podamos prescindir del contenido de las decisiones. Solo quiero
destacar que cuando utilizamos las teorfas de la interpretacién, sobre todo el cognoscitivis-
mo, para fundamentar u objetar determinados disefios institucionales, en realidad perde-
mos de vista el hecho de que el valor de las decisiones politicas depende, al menos en parte,
de las personas y los procesos que hayan intervenido en su adopcién.

Tampoco quiero sugerir, finalmente, que la negacién de cualquier nexo légico entre
los problemas semdnticos o metaéticos y los problemas de legitimidad despeja de alguna
manera el camino para negar toda legitimidad al control judicial de la ley. Admitir que ante
los desacuerdos ninguna teorfa sobre el significado de las cldusulas constitucionales tiene
suficiente relevancia para evaluar la legitimidad del control judicial solo implica que la ver-
dadera discusién debe versar sobre argumentos que respondan adecuadamente a los desa-
fios de la legitimidad. Y entre todos esos argumentos tendrdn mayor peso, probablemente,
los que honren de mejor manera el principio de igualdad de trato y respeto para todos.
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LA JERARQUIA DE REMEDIOS EN LA COMPRAVENTA
DE CONSUMO A PARTIR DE SUS LIMITES CIVILES Y
TRIBUTARIOS

HIERARCHY OF REMEDIES IN THE CONSUMER SALES CONTRACT
FROM ITS CIVIL AND TAX LIMITS

A1LFREDO FERRANTE*

RESUMEN: EI articulo ofrece una interpretacién que permite sistematizar los medios de
tutela del consumidor en la compraventa. Se destaca que la interaccién de la normativa tribu-
taria con la civil crea una serie de modelos de jerarquia remedial, pese a que la literalidad de
la ley de consumo chilena ofrezca la libre eleccién al comprador.

Palabras clave: Compraventa, consumidor, remedios, reparacién, resolucidn.

ABSTRACT: The paper offers an interpretation that allows systematizing the remedies in the
consumer sales contracts. It emphasizes that the interaction of tax regulations with civil law
creates a series of models of hierarchy of remedies despite the fact that the literality of the
Consumer Law of Chile offers a free choice of resources to the buyer.

Key words: sales contract, consumer, remedies, repair, termination of contract.

l. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

Entre los derechos previstos en favor del comprador en caso de disconformidad
material, los arts. 20 y 21 de la ley sobre proteccién de los derechos de los consumidores'
prevén, el reemplazo del bien, su reparacién o la posibilidad de solicitar la devolucién de
la cantidad pagada, remedio este dltimo que la doctrina ha asociado con la resolucién del
contrato’. Esta “triple opcién™, sin embargo, debe analizarse con mds profundidad, puesto

" Doctor Europeo en Derecho Civil cum laude por la Universidad de Oviedo. Profesor de Derecho Civil en la
Universidad Alberto Hurtado. Direccién postal: Almirante Barroso N° 10, Santiago de Chile, Chile. Direccién
electrénica: aferrante@uahurtado.cl.

La presente publicacidn se enmarca en el proyecto Fondecyt N° 1171251, del cual el autor es investigador res-
ponsable.

' Ley N°© 19.496 de 1997, donde no se haya especificado la referencia a las disposiciones citadas, debe enten-
derse que corresponden a esta ley. Sobre ella véase: FERNANDEZ (2003); AIMONE (2013), PizarRrO y DE LA Maza
(dir.) BARRIENTOS (coord.) (2013), BARRIENTOS ez al. (2013).

2 Por todos BARRIENTOS (2016) p. 202; BARRIENTOS (2018) p. 358; CORRAL (2006) p. 97, nota N° 3; CORRAL
(2011) p. 117, nota 141. Para efectos de este trabajo se utilizard de manera indiferente la “devolucién de la can-
tidad pagada” y la “resolucién del contrato”. Ademds, se considerard también como equivalentes las expresiones
“medio de tutela” y “remedio”.

3 Definida de esta forma, la define asf la doctrina, AIMONE (2013) p. 47, repetidamente en BARRIENTOS (2016),
CORRAL (2006) p. 98; NassER (2013) p. 548; lo mismo hace la jurisprudencia Servicio Nacionar per CONSUMI-
DOR CON HITES (2012).
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que la normativa a la cual se hace referencia se caracteriza por disponer, en el pendltimo in-
ciso del art. 21, una regla exclusiva para la devolucién de la cantidad pagada.

En efecto, en este caso se establece* que el plazo para ejercer la accién para solicitar
la devolucién de la cantidad pagada en caso de disconformidad material “se contard desde
la fecha de la correspondiente factura o boleta”, afiadiendo que “no se suspenderd en caso
alguno”. Ademds, se hace una remisién expresa a sus tributos y concretamente a la ley sobre
el impuesto a las ventas y servicios’, considerando, en determinados casos, la devolucién de
la suma sin el importe correspondiente al impuesto al valor agregado (en adelante IVA).

Puesto que la doctrina no ha analizado con particular detalle esta disposicién®, estas
lineas se ocupardn de la importancia prictica de dichos incisos y si ellos influyen sobre la
tutela efectiva del comprador en caso de garantia legal’. Efectivamente la regulacién de la
resolucién del contrato se viene a diferenciar de la de los demds remedios (cfr. inciso pri-
mero del art. 21%) y se caracteriza por hacer convivir la normativa estrictamente civil con la
tributaria, a partir de la referencia a la boleta o factura.

El objetivo de este estudio es sistematizar y comprender el sistema remedial de la
garantia legal viendo la interaccién de la normativa tributaria con la civil para constatar
si efectivamente existe una libre opcién de remedios 0o mds bien existen varios modelos,
algunos de los cuales jerdrquicos debido a la diferencia de plazos impuestos por las normas
imponen que rinde asi algunos remedios no disponibles en determinados casos.

La hipdtesis que se plantea es que, a pesar de que la literalidad de Ley N° 19.496 prevé
una libre eleccién de remedios, manifestada en la “triple opcién”, esto no se produce siempre.

La metodologia empleada serd la revisién dogmdtica y positiva relativa a la normati-
va civil y tributaria, categorizando y compardndose los modelos que pueden darse.

El escrito, en primer lugar, sistematiza algunas caracteristicas exclusivas de la garantia
legal en relacién con la normativa civil (II-V), para luego ver cémo incide el pendltimo in-
ciso del art. 21 y sus referencias tributarias (VI-VII), analizando también el peculiar caso de
los bienes perecibles (VIII), finalizando con alguna conclusién.

II. LAS INTERFERENCIAS DE CARACTER CIVIL SOBRE LA LIBRE
ELECCION DE LOS REMEDIOS

A partir del aspecto estrictamente civil, cabe preguntarse si la regulacién de la garan-
tia legal es coherente con lo que ahi se consagra o la realidad es otra. Por ello, debe exami-

4 Art. 21, inciso 11°: “Tratdndose de la devolucién de la cantidad pagada el plazo para ejercer la accién se con-
tard desde la fecha de la correspondiente factura o boleta y no se suspenderd en caso alguno. Si tal devolucidn se
acordare una vez expirado el plazo a que se refiere el articulo 70 del decreto Ley Ne 825, de 1974, el consumi-
dor solo tendrd derecho a recuperar el precio neto del bien, excluidos los impuestos correspondientes”.

> Correspondiente al Decreto Ley N°© 825 de 1974. En lo sucesivo ley sobre IVA.

¢ Solo una parte de la doctrina ha abordado parcialmente el tema: BARRIENTOS (2016) p. 209 y 210. También
limitadamente véase NASSER (2013) pp. 551 y 552; CorraL (1999) p. 175, nota 20, CorrAL (2011) p. 124 y
125, CORrAL (2006) p. 101-102.

7 Sobre la garantia legal, por todos, remitase a la obra monogrdfica de BARRIENTOS (2016).

8 Quedard fuera de este escrito otra diferenciacidn, prevista por el inciso quinto del art. 21, de acuerdo con la
cual, la devolucidn de la cantidad pagada puede intentarse solo respecto del vendedor. Tampoco se analizardn la
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narse si efectivamente se materializa la libre eleccién en favor del comprador —declarada en
el primer inciso del art. 20— entre la reparacién gratuita del bien, su sustitucién o la resolu-
cién, armonizando asf la expresién “podrd optar” con la prictica.

De un examen efectuado a lo que ocurre al aplicar estos remedios, esencialmente
parecen encontrarse dos limites de naturaleza civil: el primero, se relaciona con la imposi-
bilidad de suspender el plazo en caso de resolucién (II.A), y el otro, se refiere a un diferente
cémputo del mismo, para ejercer la llamada garantia legal (IL.B).

A. UN PRIMER LIMITE A LA LIBRE ELECCION DE LOS REMEDIOS: LA NO SUSPENSION DEL

PLAZO EN CASO DE RESOLUCION

El pentltimo inciso del art. 21 indica con claridad que el plazo de ejercicio para la
devolucién de la cantidad pagada “no se suspenderd en caso alguno”, aspecto no previsto
por la reparacién y sustitucién.

Este inciso puede considerarse un limite intrinseco al ejercicio del derecho, tanto
cuando se presenta una garantfa convencional’, como respecto de la libre eleccién de los
remedios que provienen de la garantia legal.

Efectivamente, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley N° 19.946 no podria hacerse
valer para la devolucién de la cantidad pagada la posibilidad de suspensién prevista en caso
de reparacién (inciso octavo del art. 21'%), ni siquiera gracias a la posibilidad que otorga la
interposicién de un reclamo frente al respectivo érgano (véase inciso segundo art. 26)'.

Una vez admitida la independencia'® de la accién contravencional y de la civil se
podrd producir la suspensién de la primera en relacién con el plazo del art. 26, pero no
respecto de la accién civil derivada de la devolucién de la cantidad pagada’. Esta diferencia

cuestién relativa al guantum con referencia a la devolucién del precio neto en relacién con la devolucién de la
cantidad pagada y ni tampoco el dltimo inciso del articulo relativo a la prueba de la boleta o factura.

? La doctrina la ha considerado como un limite cuando “existan otras garantias paralelas”: BARRIENTOS
(2016) p. 210.

1 De acuerdo con el cual: “el plazo que la pdliza de garantia otorgada por el proveedor contemple y aquel a
que se reflere el inciso primero de este articulo, se suspenderdn durante el tiempo en que el bien esté siendo re-
parado en ¢jercicio de la garantfa”.

""" De hecho, dado que existe independencia entre la accién contravencional y aquella civil, es que no se puede
acudir a las excepciones a la prescripcién que derivan de la primera, para evitar que sea declarada extinguida la
segunda, en que se pidié la devolucién del precio: CastiLLo Acuna Luis con Auromorora Prive (2011).

12 Debe constatarse que el tema no ha sido pacifico; aqui es util observar cémo CORRAL ya constaba que: “en el
pre-proyecto del Ministerio de Economfa el plazo de prescripcién de seis meses se aplicaba a todas ‘las acciones
que persigan la responsabilidad por las contravenciones que se sancionan por la presente Ley’. El Proyecto varié
la norma para disponer que la prescripcién se aplicaba a ‘las acciones que persigan la responsabilidad contraven-
cional’, y con ello obviamente restringié el sentido de la disposicién. Hay indicios que el legislador quiso dejar
la prescripcién de la accidn civil sometida a las normas comunes”: asi y mds ampliamente CORRAL (1999) nota a
pie de pdgina N° 68, p. 209.

En relacién con el plazo, obsérvese que este podria ser calificado de prescripcién o caducidad: por ejemplo, véa-
se Barcia (20112) p. 115 y ss; recientemente también sobre el inicio del cémputo del plazo FERRANTE (2018C)
p. 438 y ss.

3 Como ocurre cuando se declara la excepcién de prescripcién en la compraventa de un mueble bar de madera
con defectos: ScHWARZHAUPT GUENEAU DE Mussy Ursura, Puvor CRESPO JAIME ¥ FEUERHAKE MorLina CECILIA CON
COMERCIALIZADORA EL REGUE Limitapa (2016).
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ampliaria las posibilidades de demandar la reparacién o la sustitucién del bien (que admi-
ten la suspensién), por oposicién a lo que ocurre con la restitucién de lo pagado, remedio
que ya no se encontrarfa disponible.

Frente a esta solucién que altera y reduce la tutela del consumidor, cabe destacar el es-
fuerzo que han hecho los tribunales por interpretar estas reglas con mayor fidelidad a la pro-
teccién efectiva del comprador, prescindiendo de una lectura ortodoxa que, de imposibilitar
la suspensién del plazo, alterarfa sus mdximas de resguardo. En este sentido, y al margen de
rechazar peticiones extempordneas'®, pueden evidenciarse cuatro posturas jurisprudenciales
que han evitado limitar la devolucién del precio debido a la rigidez de la norma.

Una primera via de solucién se encuentra en el marco de una tendencia mds general
que busca obviar el corto plazo de la garantia legal, procediendo a aplicarle el plazo, mds
amplio, si es que existe una garantfa convencional®. Asi, se puede reclamar igualmente una
devolucién por haberse vendido el producto con garantfa por un afio’.

Una segunda tendencia es proceder a aplicar al remedio un diferente comienzo de
plazo, de modo que, pese a que no se pueda suspender, se computaria desde el momento
“en que se presenta la dltima falla”"’.

Ademds de estas técenicas, pueden identificarse dos clases de argumentaciones que,
en concreto, defienden una libre eleccién entre la reparacidn, sustitucién y devolucién de
la cantidad pagada, junto con la posible opcién por el remedio de la resolucién, sobre todo,
después de una reparacién infructuosa.

La primera de ellas (y tercera postura jurisprudencial en general), es sostener que el
plazo para pedir la devolucién del precio se compute desde que termine la eventual repara-
cién solicitada. Esta lectura ha garantizado la efectividad de la “triple opcién” y hace de la
restitucién un remedio aplicable cuando la reparacién demore mds de tres meses. Lo ante-
rior, evita asi también el incentivo por recurrir directamente a la devolucién de la cantidad
pagada, debido al riesgo de que una excesiva tardanza en la reparacién impida el ejercicio
posterior del remedio, que se encontrarfa prescrito.

Siguiendo esta légica en un caso de una lavadora que fue infructuosamente reparada
tres veces, se ha considerado que “la triple opcidn legal (omissis) nace para el consumidor,
en el caso de la reparacién de un producto, cada vez que vuelve a recepcionar el producto
supuestamente reparado'®”. Se argumenta que el hecho de que el producto no sea “repara-
do satisfactoriamente no puede ser sinénimo de que el consumidor pierda cualquier otro
derecho de reclamo, salvo la posibilidad de hacer efectiva la garantia contra el fabricante'”.

! En este caso, se habfa solicitado la devolucién con fecha 15 de noviembre, respecto de una compraventa de
audifonos celebrada el 14 de junio: RAMON ZamBRANO MARDONES cON OPTICA ROTTER Y KRAUSS LimiTADA (2014).

15 El interesante debate sobre cudl garantia debe primar, entre la garantia legal y convencional, queda fuera de
este estudio.

16 Luis PactEco Diaz con CENcosup ReTAIL S.A. (2016).

17 En este caso concreto, frente al mal funcionamiento de un vehiculo, la empresa ofrecié dar en pago otro au-
tomdévil que también presenté defectos, debiéndose solicitar finalmente la devolucién del importe pagado por el
comprador: Isai4s W, MALDONADO ARAVENA CON SEBASTIAN FLORES CANAS (2016).

18 Servicio NAcioNAL DEL CONSUMIDOR CON COMERCIALIZADORA S.A. (2012).
Y Servicio NAcioNAL DEL CONSUMIDOR CON COMERCIALIZADORA S.A. (2012).
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Asi, considera como no prescrita la accién de devolucién del precio, por cuanto “esta inter-
pretacidn restrictiva, incluso podria ir en desmedro del libre ejercicio de este derecho, toda
vez que los consumidores podrian abstenerse de hacer efectiva la opcién de reparar el pro-
ducto, sabiendo que basta que el producto quede mal reparado o simplemente el servicio
técnico se demore mds de 3 meses, para perder cualquier derecho como consumidor sobre
el bien comprado®®”.

La segunda linea argumentativa (cuarta postura jurisprudencial en general), es la de
proceder a una relectura de la frase “no se suspenderd”, que favorezca un correcto equilibrio
en la relacién de consumo, aduciendo que dicho inciso “no puede sino entenderse e interpre-
tarse bajo el supuesto natural y obvio de que el cliente se encuentre en condicién de ejercer
sus derechos, es decir la imposibilidad de no poder revisar el vehiculo™', o cualquier bien, en
general. En este sentido, se admite la posibilidad de solicitar la devolucién de la cantidad pa-
gada después de haber trascurrido los tres meses y cuatro reparaciones inoperantes.

Esta forma de comprender la norma protege la libre eleccién de los remedios
ab initio y elimina una redaccién poco técnica de la disposicidn, a la luz de un correcto de-
sarrollo de la relacién de consumo que impone una tutela efectiva del consumidor. Por ello,
se considera que “una interpretacién diversa no solo atenta contra el principio de equilibrio
que debe regir la relacién entre proveedor y consumidor, sino que incluso resulta nociva
para los intereses del comercio, pues pone a este dltimo en la obligacién de optar por la
devolucién del dinero o reposicién del bien tan pronto como presente un desperfecto, por
mds minima que fuere su entidad, a fin de no incurrir en la caducidad del plazo™.

En definitiva, puede destacarse que, en aras de una tutela material del consumidor,
la jurisprudencia ha intentado abatir el limite impuesto por una aplicacidn literal del impe-
dimento de la suspensién del plazo en caso de resolucidén. Esto ofrece proteccién concreta,
por ejemplo, frente a eventuales ausencias de respuesta por parte del vendedor o por plazos
de reparacién mds amplios, en que tampoco se hayan corregido las deficiencias de los bie-
nes sometidos a ella.

Por lo tanto, parece que, aunque este limite se manifiesta por el dictado expreso de la
norma, se elimina de facto —o por lo menos se atentia— gracias a aquella jurisprudencia que
se encuentra atenta a la proteccién del sujeto débil.

B. UN SEGUNDO LIMITE: DIFERENTE MOMENTO DE INICIO PARA EL EJERCICIO DEL REMEDIO
Aunque para todos los remedios se identifica un igual lapso de tiempo, tres meses,
en concreto el art. 21 de la ley predispone un plazo de ejercicio diferente para las acciones
que derivan de los remedios de reparacién y sustitucidn respecto de la resolucidn, y que se
manifiesta por el establecimiento de un diferente momento de inicio.
Efectivamente, a pesar de que el primer inciso del art. 20 afirma que para ejercer los
remedios relacionados con la garantia legal —entendiéndose incluida la resolucién del con-

20 SErvicio NACIONAL DEL CONSUMIDOR CON COMERCIALIZADORA S.A. (2012).

2 Viviana Bustos GuzmAN coN AutomoTorA GILDEMEISTER S.A. (2017). Se pidié la resolucién después de acu-
dir cuatro veces al servicio técnico sin éxito.

2 Viviana Bustos GuzMAN cON AUTOMOTORA GILDEMEISTER S.A. (2017).
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trato— su posible ejercicio se cuenta desde el momento de la entrega del bien, una interpre-
tacién coordinada con el pendltimo inciso del art. 21 exige rectificar este aspecto. De una
lectura conjunta, tendria que concluirse que dicho término valdria solo para la reparacién y
la reposicién del producto, ya que en el caso de devolucién de la cantidad pagada, el plazo
se computa “desde la fecha de la correspondiente factura o boleta”. Es decir, si para la repa-
racién y sustitucién el inicio del plazo se fija al momento de entrega, para la resolucién lo
serd desde la emisién de la boleta o factura.

Este inciso ha planteado ciertos interrogantes y se ha considerado que la norma
“contempla una expresién dificil de interpretar”; de modo que corresponde ahora diluci-
dar si de su interpretacién pueden develarse algunos aspectos relacionados con la eleccién
de los remedios de la “triple opcién” de la garantia legal.

[ll. PRIMERA PREMISA: LA LEY N° 19.496 NO IDENTIFICA UN
SISTEMA REMEDIAL DIFERENCIADO PARA LAS COMPRAVENTAS
PRESENCIALES Y ON LINE

En Chile, la compraventa del comercio electrénico no recibe una especifica regla-
mentacién ni en sus aspectos generales, ni tampoco se prevé un sistema de remedios par-
ticular en el caso de compraventas a distancia regidas por la Ley 19.496%. Esta reglamen-
tacién exclusivamente prevé determinados aspectos que otorgan una mayor tutela en las
transacciones electrénicas, como es la posibilidad de ejercer un derecho de retracto®.

Frente a este panorama, deberfa evaluarse si la compraventa electrénica puede o no
considerarse una contratacién a distancia. A favor de ella son utiles las limitadas referencias
que se realizan en la ley sobre proteccién de derecho de los consumidores y que presuponen
lo afirmado. Efectivamente, los arts. 12 A y 32 consideran la existencia de “los contratos
celebrados por medios electrénicos (omissis) y (o) cualquier otra forma de comunicacién a
distancia”, reconociendo esta tipologfa de contrato una especie dentro del género.

Aunque haya una parte de la doctrina que se pronuncia en contra de la literalidad de
esta normativa y enmarca los contratos electrénicos dentro de la compraventa presencial®,
deberia propenderse a lo contrario ya que, aunque pueda existir cercania fisica de los con-
tratantes en el momento de la contratacidn, el consentimiento y el medio utilizado presu-
pone caracteristicas particulares que la distinguen de la presencial.

% En este sentido BARRIENTOS (2016) p. 209.

# Frente a esta situacién, la doctrina se ha esforzado por reconstruir el contenido de algunos vacios, tales como
la formacién del consentimiento. Por todos PINOCHET (2004, 20054, 20058) PINOCHET y AGUIRRE, (2006). No
obstante, si existen leyes que se dedican a aspectos relacionados, como la Ley N° 19.799 de 2002.

» Aunque esta igualmente podria excluirse por el vendedor en las condiciones generales del contrato (cfr. art.
3 bis letra b). En general, sobre dicha disposicidn véase PrRaDO (2013), PINOCHET (2013A). Sobre el derecho
de retracto en relacién con un contrato electrénico véase ZEPEDA DUHALDE, MARNA CON VIAJES FALABELLA S.A. v
orro (2017).

¢ PINOCHET (2013A) pp. 176-178.

RChD 46-3.indb 898 06-01-20 13:37



RChD 46-3.indb 899

Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3, pp. 893 - 921 [2019]

FERRANTE, Alfredo " “La jerarquia de remedios en la compraventa de consumo a partir de sus limites civiles y tributarios”

IV. SEGUNDA PREMISA: LA REMISION DE LA LEY N° 19.496 A LA
FACTURAY BOLETA CREA DOS MODELOS DE TUTELA DIFERENTES

Ahora bien, tampoco la ley sobre IVA distingue entre compraventa presencial y a
distancia; sin embargo, la interpretacién conjunta de la normativa civil y tributaria® con-
duce a relevantes diferencias que impiden aplicar de facto la misma tutela remedial a ambos
tipos de venta.

La reglamentacidn tributaria, impone la emisién de la boleta o factura en el momen-
to de la entrega real o ficticia del bien?® o, si esto no se produce, en el caso de la factura
luego de que se haya emitido la gufa de despacho”. De esta forma, aunque en la mayorfa
de los casos de compraventas de bienes muebles la celebracién del contrato coincida con
la entrega y la emisién de la boleta o factura, ello no siempre es asi. Este aspecto es clave y
requiere ser analizado, principalmente porque el plazo para ejercer los remedios de sustitu-
cién y reparacién se computa desde la entrega del objeto (cfr. primer inciso art. 21), mien-
tras que, en el caso de la resolucién, se cuenta desde la emisién de la boleta o factura.

Por lo tanto, es menester asumir la posibilidad de que se presenten dos escenarios I)
en el primero, la celebracién de la compraventa coincide con la entrega del bien; II) en el
segundo, la celebracién del contrato y la entrega del bien no coinciden y por ello hay un
desfase temporal entre ambos momentos; situacién que plantea la duda acerca de cémo in-
teracciona lo dicho con las tipologias de compraventa presencial y a distancia (u online) y la
garantia legal. Aunque el primer caso deberia asociarse naturalmente con las compraventas
presenciales, y el segundo con aquellas a distancia y on/ine, esto no siempre es asi. Por lo
anterior, se hace necesario sistematizar dos modelos.

De acuerdo con un primer modelo, que se denominard alfa, el dia en que se comien-
za a computar el ejercicio de la reparacién o sustitucién serd idéntico a aquel para pedir la
resolucién®. Aqui habrd certeza absoluta acerca del momento en que comienza a contabi-
lizarse el plazo para todos los remedios derivados de la garantia legal, pues el momento de
la entrega del bien coincidird con la emisién de la factura. Esta situacién podria presentarse
en tres casos: en toda compraventa presencial con una contextual entrega del bien; en aque-
lla presencial o a distancia en que la entrega se verifica dentro del mismo dfa, aunque haya
sido aplazada respecto de la celebracién del contrato’; y finalmente, en todos los casos de
compraventas online y a distancia en que la facturacién se haga al momento de la entrega
efectiva del objeto.

A este modelo se contrapone otro, que se llamard beta, en el que la fecha de emisién
de la factura o boleta no es la misma de la entrega del bien. En este caso, por lo tanto, el

7 En concreto cfr. art. 21 inciso primero y pendltimo de la ley N° 19.496 de 1997, junto con los incisos pri-
mero, cuarto y sexto del art. 55 de la ley sobre IVA.

% Cfr. el primer y sexto inciso del art. 55 de la ley sobre IVA; véase también el art. 17 N° 2 Decreto supremo
Ne 66 de 1977 (en lo sucesivo Reglamento IVA): véase abajo VI.C.

» Inciso quinto del art. 55 Ley sobre IVA.

3% Piénsese en un televisor comprado presencialmente por la mafiana, en que se acuerda la entrega en el domi-
cilio por la tarde del mismo dfa.

31 Cfr. art. 21 primer y pentltimo inciso; art. 55, primer y sexto inciso Ley sobre IVA.

899

06-01-20 13:37



Revista Chilena de Derecho, vol. 46 N° 3, pp. 893 - 921 [2019]

900

FERRANTE, Alfredo " “La jerarquia de remedios en la compraventa de consumo a partir de sus limites civiles y tributarios”

cémputo del plazo de reparacién y la sustitucidn, y el de la resolucién, no principiaria en
el mismo momento. Esta situacién se generard preponderantemente en las compraventas
a distancia u online, en que las entregas estdn pospuestas (exceptuadas las hipétesis perte-
necientes al modelo alfa). También en determinados casos de compraventa presencial, en
que a) las partes acuerden la entrega del bien en un momento posterior al dfa de compra
(por ejemplo, la adquisicién presencial en un supermercado de un televisor o de productos
alimenticios que no son entregados inmediatamente) o b) el bien no se encuentre momen-
tdneamente en stock y por ello se esperard su llegada (por ejemplo, la compraventa de un
bien en oferta donde el vendedor no ha especificado que se limita a un determinado nime-
ro de ejemplares, debiendo responder ante el consumidor que ha comprado).

Ahora bien, desde el punto de vista de la garantia legal solamente es relevante el
segundo caso, ya que no es posible identificar el bien. En el primero, incluso el momento
de la celebracién del contrato y de la entrega podrian coincidir, ya que, aunque la entrega
material se realice en un dia diferente, puede presentarse una ficticia al momento de emitir
la factura, como ocurrirfa con la modalidad longa manu o si se seleccionaran los productos
por el mismo comprador en la tienda. Dicha situacién se produce porque la entrega mate-
rial y la ficticia se equiparan, en la normativa tributaria, con el momento de la facturacién.

A continuacién, y habiendo aclarado que el modelo alfa y beta no siempre coin-
ciden con las ventas presenciales y a distancia, se utilizardn igualmente ambos patrones,
puesto que la mayorfa de las hipétesis se identifican con ellos. De esta manera y para hacer
una lectura mds clara, en lo que sigue el escrito los asimilard, aunque debe siempre tener-
se presente la aclaracién recién mencionada. En consecuencia, cada vez que se aluda a las
compraventas presenciales, se entenderd hecha la referencia al modelo alfa y en aquellas a
distancia, al modelo beta.

V. PRIMERA CONSTATACION: EN LAS COMPRAVENTAS PRESENCIALES
EXISTE LIBRE ELECCION ENTRE LOS REMEDIOS RELATIVOS A LA
GARANTIA LEGAL

A pesar de que la Ley 19.496 prevé un diferente momento de inicio para el ejercicio
de los remedios, en las compraventas presenciales (mds bien en el modelo alfa), en princi-
pio, el comprador siempre podrd elegir libremente la utilizacién de cualquiera de ellos. La
tnica limitacién que se podria vislumbrar en la prictica es la falta de interés por demandar
la reparacién o la sustitucién, ya que el plazo para el ejercicio de la resolucién no podria
suspenderse segtin el tenor literal del art. 21. Con todo, se ha visto que la praxis jurispru-
dencial de facto ha contribuido a eliminar esta restriccién (véase arriba I1.A).

En definitiva, puede afirmarse que, en relacién con las compraventas presenciales
(modelo alfa), la triple eleccién a favor del comprador se verifica a partir de dos constata-
ciones. Primeramente, mediante la identificacién temporal de la entrega con la emisién de
la factura, coincidiendo en el momento de inicio para el ejercicio de los remedios; y en se-
gundo lugar, gracias a que los tribunales, ahi donde deberfa proceder, intentan no tomar en
consideracién la limitacién relativa a la no suspensién del plazo de ejercicio de la resolucién
del contrato.
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VI. LAS REMISIONES AL DERECHO TRIBUTARIO Y SU INCIDENCIA EN
LA GARANTIA LEGAL

En relacién con los aspectos tributarios de los remedios en materia de consumo, la
doctrina ha hecho referencia a los potenciales problemas de la indemnizacién de dafios y al
hecho de que esta no puede considerarse renta®. Por su parte, se ha manifestado que, a di-
ferencia del caso anterior, no habria mayores problemas en relacién con el impuesto al valor
agregado®. Sin embargo, aqui se intentard demostrar la presencia de algunos problemas
generados por la coexistencia de las normas fiscales con aquellas relativas a la garantia legal.

En concreto, el art. 21 realiza una referencia expresa y una indirecta a la normativa
tributaria: la primera, en relacién con el art. 70 del decreto N° 825 de 1974, y la segunda,
por la referencia a la emisién de la boleta o factura para computar el plazo de la accién de
resolucién. En concreto, se valorard si se producen restricciones a la pretendida libre elec-
cién de los derechos que tiene el consumidor frente a la compraventa de un bien con dis-

conformidad material (VI.A-VI.C).

A. LA INCIDENCIA A LA REFERENCIA A LA BOLETA O FACTURA EN LAS COMPRAVENTAS A

DISTANCIA U ONLINE

En el caso de devolucién de la cantidad pagada el plazo se computa “desde la fecha
de la correspondiente factura o boleta™. De inmediato resalta que se haga referencia a la
factura, ya que, por un lado, esta se emite para un contribuyente IVA que, por lo tanto,
debe tener dnimo de reventa o de lucro. Y por otra parte, cabe destacar que la definicién de
consumidor no se aplica a las personas que habitualmente desarrollen actividades empresa-
riales, sino a quien es el destinario final del bien®.

Sin embargo, la posibilidad de una utilizacién mixta del bien y la ampliacién de una
definicién de consumidor a un concepto de sujeto débil, permiten enmarcar en tal catego-
rfa no solo a la persona fisica, sino que también a otros sujetos. Asf, la jurisprudencia ha
identificado como consumidores a la municipalidad que adquirié un camién recolector de
contenedores®, o a quien compré un soffware defectuoso que era destinado a maximizar los
tiempos de sus empleados”. Por ello, la emisién de una factura no debe excluir por si sola
la condicién de consumidor, puesto que en determinados casos también el pequefio empre-
sario u otros sujetos pueden considerarse como tales, todas las veces que sean los destinata-
rios finales del bien comprado.

32 Véase en general MONTECINOS (2007), también EscoBar (2004).

3 As{ MONTECINOS (2007) pp. 892y 909.

3 A tenor del pendltimo inciso del art. 21 Ley N° 19.496 de 1997.

35 Sobre la definicién y el concepto de consumidor en la Ley 19.496 MOMBERG (2013).

3% Aunque en el caso concreto se desestime la demanda porque no se acredita las deficiencias del camién: Irus-
TRE MUNICIPALIDAD DEL CARMEN CONTRA CECOR S.A. (2016).

37 EASTON MUEBLES LimitapA coN AAA2K Sortram CompuTACION L1pA. (2010). En relacién con la identifica-
cién como consumidor de una persona fisica que adquiera un vehiculo: Funpacion Epucacion CorLeGio MADRES
Dominicas coN ELECTRODIESEL O LECTRO-DIESEL LTDA. (2011).
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En el caso del modelo beta, el momento de la entrega del bien y de la factura son
diferentes.

De modo que cabe preguntarse en qué medida incide el derecho tributario sobre
la garantia legal. ;Crea de facto una tutela diferente dependiendo de si la compraventa es
presencial o a distancia? Debe apuntarse que quedard fuera del andlisis el limite analizado
anteriormente relativo a la no suspensién del plazo para el ejercicio de la resolucién (ya que
puede aplicarse al modelo alfa y beta de igual manera).

Para poder sistematizar el posible panorama es oportuno realizar cuatro constata-
ciones importantes. 1) A los efectos del tema aqui tratado la factura y la boleta reciben
el mismo tratamiento, aunque el momento de su emisién difiera. 2) Con todo, la factura
tiene mérito ejecutivo y no asi la boleta (véase VII.D). 3) La factura es siempre electrénica
independiente de que la compraventa sea presencial u online, por lo tanto, esto no incide
sobre la diferenciacién en la tipologia de venta. En cambio, el tratamiento de la boleta es
diverso, pues en la presencial podrd emitirse una manual o electrénica. 4) La obligacién de
emitir la boleta o factura es independiente de que el pago se haya realizado o se realice pos-
teriormente o a plazos.

B. EL MOMENTO DE EMISION DE LA BOLETA Y FACTURA Y LA NECESIDAD DE DISTINGUIR

LA CASUISTICA. LA CREACION DE UN TERCER MODELO REMEDIAL

Aunque tanto la factura como la boleta pueden expedirse en el momento de la entre-
ga real o simbdlica, es posible que se presenten diferencias en algunos casos. Por ejemplo,
en caso de compraventas online o a distancia, si la facturacién puede ser posterior a la cele-
bracién del contrato®® (véase VI.C), la boleta, en cambio, puede remitirse también contex-
tualmente con ella.

Acerca de esto udltimo es oportuna una aclaracién sobre lo que se entiende por en-
trega simbdlica, ya que esta no debe asumirse como la tradicién de muebles regulada por
el art. 684 CC., sino que debe reenviarse a la norma especial del art. 17 Reglamento IVA,
disposicién que, si bien es parecida a la anterior, también, en parte, se aleja de ella.

Efectivamente, es importante destacar que el numeral segundo del art. 17 del Regla-
mento IVA la considera como simbélica “cuando dicho vendedor enajena una especie afecta
al Impuesto al Valor Agregado, conservando, sin embargo, la posesion de la misma”. Esta dis-
posicién seguramente estaba pensada para un concepto de compraventa presencial (en con-
cordancia también con el art. 1550 CC) y comporta la posibilidad de la emisién de la boleta
en el momento de la celebracién del contrato. Por esto la boleta presenta hoy el fenédmeno de
tener que emitirse en dicho momento también en caso de compraventa no presencial.

Diferente, en cambio, es el caso de la factura, puesto que dicha norma deberia coordi-
narse con la obligacién de emitirla con la indicacién y fecha de la respectiva gufa de despa-
cho, al tenor del quinto inciso del art. 55%. La concordancia de estas normas conduce a que

3% Cfr. incisos primero y cuarto art. 55 Ley sobre IVA, art. 17 Reglamento IVA.

% En este sentido deberfa interpretarse la frase “en esta oportunidad”, del art. 55 inciso quinto de la Ley sobre
IVA: “En caso que las facturas no se emitan al momento de efectuarse la entrega real o simbdlica de las especies,
los vendedores deberdn emitir y entregar al adquirente, en esa oportunidad, una gufa de despacho numerada y
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la facturacién solo puede ser hecha en el mismo momento o después de la gufa de despacho.
Siendo esta tltima® un documento tributario que respalda el traslado del bien y que el ven-
dedor debe confeccionar cada vez que aquel circule, la consecuencia serd que la emisién de
la factura coincidente con la celebracién del contrato o7 /ine o a distancia, se dard solamente
en la hip6tesis en que el objeto se envie el mismo dia en que se haya comprado.

En definitiva, en las compraventas no presenciales la boleta podrd generarse en el
intervalo que media entre la celebracién del contrato y la entrega del bien (cfr. art. 55 Ley
IVA, art. 17 N° 2 Reglamento IVA). Y en el caso de la factura, serd entre la confeccién de
la guia de despacho, es decir, el envio del bien y un momento incluso posterior a la entrega,
es decir, hasta el décimo dia del mes siguiente a la celebracién del contrato, como prescribe
el inciso cuarto del art. 55 Ley IVA: “los contribuyentes podrdn postergar la emisién de sus
facturas hasta el décimo dia posterior a la terminacién del periodo en que se hubieren realizado
las operaciones” [...] “en todo caso, corresponder su fecha al periodo tributario en que ellas
se efectuaron”.

Como consecuencia de lo visto, entonces, el modelo beta se escinde en dos submo-
delos, uno relativo a la expedicién de la boleta y otro al de la factura, modelos que, como se
verd, tendrdn una diferente tutela remedial: el de la compraventa presencial y dos relativos
a las compraventas a distancia (un modelo alfa y dos submodelos beta).

En todos los casos del modelo beta en que deba procederse al envio del bien, el
vendedor tiene de facto un margen de eleccién a la hora de generar la factura para su con-
veniencia tributaria y su praxis empresarial y contable. En cambio, dicho margen de accién
no se produce en el modelo alfa, puesto que la emisién debe realizarse contextualmente a la
entrega, al tenor del art. 55.

La flexibilidad de la facturacién debe coordinarse también con el art. 9 de la Ley
IVA. Efectivamente, lo que es relevante para el vendedor no es tanto expedir la factura al
comprador, sino identificar el momento en que le beneficie hacerlo. En este sentido, entra
en juego el art. 9 Ley IVA?, por el cual se devenga la obligacién de pagar el importe del
IVA en la fecha de emisién de la factura o boleta.

Los diferentes momentos en que se deben generar las boletas o facturas requieren un
andlisis profundo y por separado de los dos submodelos beta, que, de hecho, dan lugar a
tres situaciones diversas.

timbrada por el Servicio de Impuestos Internos. Esta gufa deberd contener todas las especificaciones que sefiale
el Reglamento. En la factura que se otorgue posteriormente deberd indicarse el nimero y fecha de la gufa o
guias respectivas” (destacado afiadido).

4 Véase art. 55 Ley sobre IVA y art. 70 de su reglamento. Sobre varios aspectos relacionados a la gufa de des-
pacho véase CIRCULAR SII N° 103 (14 de noviembre de 1979); CIRCULAR SII N° 62 (28 de agosto de 1980); Re-
SOLUCION EXENTA SII N° 51 (10 de junio de 2015) que agrega en los requisitos a indicar en la gufa la indicacién
“Patente del vehiculo destinado al transporte de carga, en el que se realizard el traslado de los bienes corporales
muebles, sea que la operacién constituya o no venta”; RESOLUCION EXENTA SII N°© 52 (10 de junio de 2015) que
agrega la indicacién de la “Patente del vehiculo en el que se estd cargando el combustible”; y la REsoLucion
EXENTA SITN° 66 (31 de julio de 2015) que aplaza de un afo la entrada en vigor de la Resolucién N° 51.

4 En sentido similar, véase también el art. 15 Reglamento sobre IVA.
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C. SEGUNDA CONSTATACION: LA COMPRAVENTA A DISTANCIA LIMITA LA LIBRE ELECCION

DE LOS REMEDIOS REVELANDO SU JERARQUTA

Antes de todo, debe asumirse una macro comparacién entre el modelo alfa y el mo-
delo beta, para demostrar los supuestos de fluctuacién entre la emisién de la boleta y la
factura. Para ello se pondrd como ejemplo una compraventa de un bien mueble hecha el 2
de marzo de 2019.

En el modelo alfa, que esencialmente se identifica con las compraventas presenciales,
el momento de entrega y la emisién de la boleta o factura coinciden. Por lo tanto, los tres
remedios contractuales —reparacién, sustitucién y devolucién de lo pagado— podrdn ejercer-
se a partir del mismo dfa** en un plazo de tres meses, es decir, hasta el 2 de junio.

Para realizar una comparativa con el modelo beta, que se identifica con las compra-
ventas online o a distancia, el bien podria entregarse en una fecha posterior al contrato, por
ejemplo el 23 de marzo, habiendo sido enviado el dia 4. Ademds, es posible que la factura
haya sido generada incluso después, es decir, a partir del 24 de marzo.

Asumiendo los razonamientos efectuados, en el caso de la boleta, esta podria exten-
derse desde el mismo 2 de marzo (cfr. art. 17 N°© 2 Reglamento IVA), hasta el dia de la
entrega. En cambio, la factura podria emitirse desde el dia 4 —momento de la emisién de la
gufa de despacho— hasta el 10 de abril (cft. art. 55, inciso cuarto), pero figurando su expedi-
cién en el periodo tributario correspondiente, es decir, hasta el dltimo dfa del mes de marzo.

La consecuencia de esta comparativa es que, si en el modelo alfa siempre habrd elec-
cién de remedios, en la compraventa de beta no. Como puede observarse en esta tltima, el
cémputo del plazo de su ejercicio no coincide con el de la compraventa presencial (modelo
alfa). De esta forma, en el modelo beta no siempre se podrian escoger los remedios, pues,
en algunos casos, el plazo para ejercerlos ya habrd expirado. Esto, a pesar de que la norma-
tiva hable de una libre opcidn, segtin el inciso 1° del articulo 20, generdndose una jerarquia
forzosa, derivada de las posibilidades que existen para ejercerlos. Si en principio el consu-
midor podria escoger entre los tres remedios, posteriormente esta facultad quedard restrin-
gida, ya sea porque no se puede impetrar la resolucién del contrato, pero si la reparacién o
sustitucién del bien, o viceversa.

Se comparard el modelo alfa (donde el plazo de ejercicio para los tres remedios es
igual) con el modelo beta. Este dltimo contiene dos submodelos, uno relativo a las facturas
(con dos supuestos: factura N 1 y factura N° 2) y otro relativo a las boletas (boleta N° 1y
boleta N° 2). En total se analizard, en los siguientes epigrafes, las cuatro hipétesis del mo-
delo beta, reflejadas en la siguiente tabla.

42 Cabe recordar que, en estos ejemplos, se estd asumiendo que se aplican los otros limites que se han visto: por
un lado, no se suspende el plazo por una garantia convencional; o si se suspende, valdrd también en caso de de-
volucién de la cantidad pagada segin una interpretacién favorable para el consumidor, de acuerdo con la visién
jurisprudencial analizada anteriormente (véase arriba I1.A).
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El grifico comparativo siguiente (tabla 1) demuestra la macro diferencia existente
entre compraventas presenciales y a distancia. El andlisis de los varios casos se realizard en
los siguientes epigrafes, ya que es necesario ir mds alld y valorar si es el sistema de libre elec-
cién o el de jerarquia el que beneficia el consumidor.

TABLA 1

Compraventas presenciales vs. Compraventas a distancias

Modelo Alfa:
W Alfa
Modelo Beta
Factura N° 1 - Resolucién
M Factura N° 1 - Rep/Sust
Factura N° 2 - Resolucién
M Factura N° 2 - Rep/Sust
W Boleta N° 1 - Resolucion
Boleta N° 1 - Rep/Sust

M Boleta N° 2 - Resolucion

Boleta N° 2 - Rep/Sust

0 10 20 30 40 50 60 70 80 90 100

Los nimeros que estdn a la derecha de cada banda marcan el dia de efectiva posesién
material del bien (véase mds abajo VIL.D).

VII. MODELO DE LIBRE ELECCION O MODELO JERARQUICO:
;CUAL ES EL MAS BENEFICIOSO?

Frente a la pregunta acerca de si es el modelo de venta presencial (modelo alfa) o el
modelo de compraventa a distancia (modelo beta) el que beneficia mds al consumidor, la
respuesta al interrogante planeado es: depende.

Para realizar este examen deben considerarse tres variables del modelo beta que po-
drian incidir sobre la tutela efectiva del consumidor: 1) la logistica, es decir, el mayor o me-
nor periodo de tiempo en despachar el envio; 2) la expedicidn, que es el espacio temporal
en el que tarda en llegar el bien desde su envio; y 3) la politica empresarial, relacionada con
la flexibilidad para emitir la boleta o factura.

Fijados estos pardmetros se analizardn tanto respecto de la emisién de la factura (VII.
A) como de la boleta (VIL.B) y se observard como inciden 1) sobre la interaccién de los tres
remedios a disposicién del comprador; 2) especificamente sobre la resolucién del contrato;
3) en la comparacién entre los submodelos beta y la compraventa presencial.

A.  FACTURA Y REMEDIOS CONTRACTUALES

Para estudiar la interaccién de los tres remedios que benefician al consumidor en
caso de que se emitan facturas, deben formularse dos ejemplos, mezclando la flexibilidad de
su emisién o “politica empresarial”, con la “expedicién”, es decir, el periodo de llegada del
bien. La tercera variable, aquella relativa a la “logistica”, no serd relevante, ya que la fecha
de envio seguird el contexto de cada hipétesis de este modelo.
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Retomando el caso planteado, es decir, un contrato celebrado el 2 de marzo,
con emisién de la gufa de despacho el dia 4 y factura de 25 de marzo, se analizardn los
dos ejemplos.

En el primero (denominado “factura N° 17), se agregard el hecho de que la llegada
del bien se verifique antes de la emisién de la factura, como podria ser el 23 marzo. En el
segundo ejemplo (denominado “factura N° 27), se supondrd que la emisién de la factura
sea en un momento posterior, el 3 de abril.

A continuacidn, se revisardn las diferencias y las consecuencias de la operatividad de
las variables.

A.1. Con respecto a la jerarquia remedial

Como ya se ha evidenciado (véase arriba IV.C) la situacién que se presenta es de una
jerarquia remedial; sin embargo, dependiendo del momento de la emisién de la factura en
relacién con la llegada del bien, esta puede invertirse.

Efectivamente, en el caso del primer ejemplo (“factura N° 17) el hecho de recibir el
bien antes de la emisién de la factura hard que el plazo para pedir la devolucién de la canti-
dad pagada sea mayor que aquel de solicitud de reparacion o sustitucién: si para la primera
se podrd hasta el 25 de junio, respecto de los demds remedios serd solo hasta el 23 del mis-
mo mes.

Todo lo contrario se verifica cuando la emisién de la factura es anterior a la recep-
cién del bien, puesto que, como indica el segundo ejemplo (“factura N° 27), el consumidor
podrd demandar la reparacién y sustitucién hasta el 3 de julio, en circunstancias que en la
resolucidn solo tendrd plazo hasta el dia 25 del mes anterior.

Como puede verse, se presenta un modelo con una jerarquia que podria definirse
“Huctuante” y que depende de la rapidez de la entrega y de la voluntad de emitir la factura.

TABLA 2

Factura y Jerarquia remedial

Factura N° 1 - 94
Resolucion

W Factura N° 1 -
Rep/Sust

Factura N° 2 -
Resolucion

m Factura N° 2 -
Rep/Sust 91

76 78 80 82 84 86 88 90 92 94 96

En esta tabla 2, los nimeros que estdn a la derecha de cada banda marcan el dia de
efectiva posesién material del bien, situacién que vuelve a incidir sobre el modelo, en lo
que respecta a la resolucién del contrato, dependiendo, como se verd a continuacién, de si
se trata de factura (VIL.A.2) o boleta (VII.B.2) y también de acuerdo con el momento de
adquisicién del bien (VIL.D).
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A.2. Con respecto a la resolucion del contrato

Si se analizan en términos abstractos los dos casos, parecieran no existir diferencias
ya que, tanto en la “factura N° 1”7 como en la “factura N° 27, el comprador tiene exacta-
mente el mismo periodo para solicitar la resolucidn, esto es, hasta el 25 de junio.

En general, el ejercicio de la resolucién serd poco ventajoso para el consumidor si
la factura se genera antes de la recepcién del bien, dado que el plazo se computard antes
de que el objeto haya llegado a su poder. Con todo, puede presentarse un modelo mds be-
neficioso si se ha emitido la factura después de la recepcion del bien (“factura N° 17), por
cuanto, aunque en rigor el plazo de ejercicio es el mismo, el comprador habrd tenido la po-
sesion material del bien por un periodo mds largo.

En este sentido, mientras mds rdpida sea la entrega del bien (variable “expedicién”),
mds tiempo lo tendrd para comprobar si tuviese alguna disconformidad.

TABLA 3

Factura y resolucién del contrato

Factura N° 1 -
Resolucién

94

Factura N° 2 -

Resolucion 83

76 78 80 82 84 86 88 90 92 94 96

Efectivamente, como se observa en el grifico, el caso en que se haya facturado pos-
teriormente el consumidor tendrd 11 dias mds de posesién material (se resta 94-83). Este
rango serd mds o menos amplio dependiendo la politica empresarial y la mayor o menor

celeridad en la llegada del producto.

A.3. Con respecto a la compraventa presencial

Asumido que el modelo de compraventa presencial da lugar a la libre eleccién y la
que es a distancia a una jerarquia de remedios, debe revisarse cudl podria ser mds favorable
para el consumidor. Para ello, deberdn compararse los ejemplos formulados en el modelo
de la compraventa presencial (mds bien del modelo alfa), donde el contrato, la entrega y
emision de la factura se han concretado el dfa 2 de marzo.

En definitiva, al contratar presencialmente, se presentard la ventaja de la libre eleccién
de los remedios, pero con un plazo de ejercicio menos beneficioso para la resolucién cuando
la factura se emita después de la entrega, mds atin si se ha verificado una rdpida expedicién.
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TABLA 4

Compraventas presenciales vs. Compraventas a distancias (Facturas)

M Alfa - 9
Rep/Sust/Resolucién

o

Factura N 1- 94
Resolucién

W Factura N° 1 - 92
Rep/Sust

Factura !\i" 2- 83
Resolucion

I Factura N° 2 - 91
Rep/Sust
76 78 80 82 84 86 88 90 92 94 96

B. BOLETA Y REMEDIOS CONTRACTUALES

De acuerdo con lo sefialado, en el caso de las compraventas a distancia, el margen de
tiempo para la emisién de la factura serd muy flexible, comprendiendo un periodo de tiem-
po que va desde la celebracién del contrato hasta la recepcién del bien.

B.1.  Con respecto a la jerarquia remedial

La primera constatacién que debe realizarse es que en la boleta no es obligatoria la
guia de despacho y que, en la prdctica, se emite lo mds pronto posible (véase el art. 17 No 2
reglamento IVA). Por lo tanto, la gran diferencia respecto de la factura es que ella se puede
generar también durante el periodo que va entre la celebracién del contrato y el anterior a
la gufa de despacho (al margen de poder hacerse en un momento posterior).

Dado que la emisién de la boleta del modelo beta se realizard siempre antes de la
entrega, la consecuencia es que, en estos casos, se dard lugar a un prototipo que, si bien es
jerdrquico, prevé una dnica tipologfa: aquella en que el plazo para ejercer la reparacién y
sustitucién serd mds amplio que el de la resolucién.

Comparando los modelos “boleta N° 17 y “boleta N° 2” que corresponden a los casos
antes delineados, si la emisién es el dfa 3 de marzo se comprobard que en ambos el plazo para
ejercer la resolucién serd el 2 de junio, mientras que los demds remedios se podrdn deducir
hasta los dfas 23 de junio (“boleta N° 17) o 3 de julio (“boleta N° 2”), respectivamente.

Por lo tanto, en estas hipétesis habrd un dnico modelo jerdrquico que dependerd
solo de la variable “eleccién empresarial”, todas las veces en que se emita la boleta antes de
la gufa de despacho. En cambio, no influirfa, dentro de las varias hipétesis de boleta, la “lo-
gistica’, por los mismos razonamientos efectuados en el caso de emisién de factura (véase
arriba VIL.A).

Esencialmente, este modelo coincidird con el modelo “Factura N° 27, ya que, si bien
se podria expedir la boleta después de la gufa de despacho, esto solo serfa posible hasta
entrega del bien, y no en un momento posterior (que corresponderia, mutatis mutandss,
al modelo “Factura N° 17). En consecuencia, el modelo jerdrquico que se darfa en caso de
boleta serd exclusivamente aquel en que el consumidor tiene mds tiempo para solicitar la
reparacién o sustitucion del bien.
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TABLA 5

Boleta y jerarquia remedial

M Boleta N° 1 - 72
Resolucion

[l Boleta N° 1 -
Rep/Sust

W Boleta N° 2 -
Resolucion

Boleta N° 2 -
Rep/Sust 91
01 02 03 04 05 06 07 08 09 01 00

B.2. Con respecto a la resolucion del contrato

Si se examina solo la variable “expedicién”, podrd evidenciarse que, mientras mds
rdpida sea la entrega, mds eficiente serd el remedio de la resolucién. Sin embargo, al margen
de lo analizado, podrd verse que, en todos estos casos, el modelo serd menos beneficioso
para el comprador, en el sentido que empezard a correr el plazo sin que tenga la posesién
material el bien; a diferencia de lo que ocurre con la factura cuando ella se genera después
de la entrega del bien.

Plazo para reparacién o sustitucion | Plazo para resolucion
Alfa 02-06-19 02-06-19
o |Beta |Factura N° 1 23-06-19 25-06-19
[}
3 Factura N° 2 03-07-19 25-06-19
=
Boleta N° 23-06-19 03-06-19
Boleta N2 03-07-19 03-06-19
TABLA 6
Boleta y resolucién de contrato
[ Boleta N° 1 - 2
Resolucion
M Boleta N° 2 - 0
Resolucion

56 58 60 62 64 66 68 70 72 74
B.3.  Con respecto a la compraventa presencial

En este punto, dado que los razonamientos son los mismos que en caso de la emi-
sién de la factura, se hace un reenvio a lo sefialado en su oportunidad.
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En general, aunque el modelo beta se caracteriza por una jerarquia de remedios, no
necesariamente esta es mds perjudicial que el modelo alfa, ya que, en determinados casos
puede ser mds beneficioso si lo que se quiere es pedir la resolucién del contrato. Efectiva-
mente, en el modelo beta existen algunas posibilidades de adquirir materialmente el bien
por un periodo mds largo, debido al margen de eleccién sobre la emisién de boleta o fac-
tura. Solo en aquellas situaciones en que el plazo se computa a pesar de que el consumidor
no tenga esta posesion, el modelo serfa ineficiente, prefiriéndose la compraventa presencial

(modelo alfa).

TABLA 7
Compraventas presenciales vs. Compraventas a distancias (Boletas)

W Alfa - ‘ 92

Rep/Sust/Resolucion
J Boleta N° 1 - 7

Resolucion

Boleta N° 1 -

Rep/Sust 92
M Boleta N°2 - 02

Resolucion

Boleta N°2 -
Rep/Sust

01 02 03 04 05 06 07 08 09 01 00

C. TERCERA CONSTATACION: BOLETA vs. FACTURA

De una breve comparativa, la compraventa con boleta resulta tener una tutela me-
nos efectiva para el comprador. Por un lado, esta no tiene los mdrgenes beneficiosos que
pueden tener las hipdtesis en que la factura se gestione luego de la entrega del bien sobre la
resolucidn. Por otro, la jerarquia siempre favorecerd la accién de reparacién y sustitucidn.

En este caso, la variable relativa a la “logistica” debe entrar en juego, comparando
estos dos submodelos. Por lo mismo, debe valorarse si la emisién anterior o posterior a la
gufa de despacho comporta una diferencia para la tutela del consumidor.

Claramente cada dfa que se retrase dicha emisién respecto de la boleta ya expedida
significarfa mermar las posibilidades de pedir la resolucién frente a los demds remedios (en
comparacién con el mismo modelo relativo a la emisién de la factura). En este sentido, si
por la “libertad empresarial” se decidiera emitir la boleta cuanto antes y hacer un envio tar-
dio, la tutela del consumidor se soslayaria, fortaleciendo la jerarquia y ampliando los plazos
de ¢jercicio para la reparacion y sustitucidn.

Por este motivo, deberfa asumir relevancia la variable de la “logistica”, pues influye
con la de la “politica empresarial” cuando la boleta es anterior a la gufa de despacho. En
efecto, en comparacién con el modelo de la factura, los plazos para demandar la reparacién
y sustitucién se vuelven divergentes respecto a los de la resolucién.
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TABLA 8
Boletas vs. Facturas
Modelo Alfa:
H Alfa
Modelo Beta

Factura N° 1 - Resolucion

Factura N° 1 - Resolucion
Boleta N° 1 - Resolucion
Boleta N° 2 - Resolucion
Factura N° 1 - Rep/Sust
Factura N° 2 - Rep/Sust
Boleta N° 1 - Rep/Sust
Boleta N° 2 - Rep/Sust

01 02 03 04 05 06 07 08 09 01 00

En definitiva, al hecho de que el modelo de la factura parezca ser mds favorable que
el recientemente descrito, se afiade un gravisimo inconveniente: en la prictica, dado que la
relacién es esencialmente con una persona que no hace utilizacién mixta del bien, la mayo-
ria del trdfico se realizan mediante la emisién de la boleta y no de facturas. Esto evidencia
la poca preocupacién del legislador por la efectiva proteccién del consumidor.

D. éPUEDE EL COMPORTAMIENTO DEL CONSUMIDOR INFLUIR EN LA APLICACION DEL

SISTEMA REMEDIAL?

Los dos submodelos beta corresponden a una jerarquia remedial que queda influencia-
da por algunas variables. La pregunta necesaria es si el consumidor puede influir sobre ellas.

Se ha visto que en caso de emisién de factura las variables a considerar son la rapidez
y la llegada del bien (expedicién). Un menor tiempo de retencidn beneficia al consumidor ya
que 1) reduce la divergencia de los plazos de ejercicio entre reparacién, sustitucién y resolu-
cién 2) en el modelo de facturas expedidas después de la entrega, el consumidor tiene la po-
sesién material previa y puede comprobar la disconformidad con mayor holgura de tiempo.

Efectivamente, si se tuviera conocimiento de estas diferencias, el comprador podria
elegir un courier mds rdpido para servirse de lo afirmado. No obstante, los courier exprés
suelen cobrarse a un precio mds caro ;por qué este coste debe ser asumido por el consumi-
dor si se trata de un caso de tutela legalmente establecido?*?

Ya que se trata de una garantia “legal”, predispuesta expresamente por los arts. 19 y
ss., la optimizacidn y efectividad de las facultades que prevé no deberfan quedar sujetas a
este tipo de contingencias que no dependen de su beneficiario. En definitiva, si bien este
pardmetro podria ser controlable por el consumidor, lo serfa solamente a un coste econémi-
co que no deberfa tener que asumir.

# Aunque es claro —como ya se ha sostenido, entre otros, por PINOCHET (2013B) p. 376— que en este 4mbito
deberfa primar el principio pro consumidor, aplicdindosele la solucién menos gravosa, la realidad hace constatar
que, en determinados casos, esto encuentra dificil concrecién. Aunque en linea tedrica quiera aplicarse una
interpretacién favorable para el consumidor; es ¢l quien debe asumir dicho gasto, no pudiéndolo desgravar
directa e inmediatamente de la contraparte. En este sentido, el principio pro consumidor no resulta efectivo en
la realidad cotidiana, aunque en un eventual juicio que interprete la relacién contractual el juez sea proclive a
aplicarlo.
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Menos controlable serfa la variable de la “politica empresarial”, ya que es la propia
entidad la que decide una expedicién de la boleta o factura mds o menos inmediata, en re-
lacién con la entrega del bien. En parte, se presenta una condicién meramente potestativa,
que altera los valores que subyacen a la libre eleccién de la garantia legal.

Ahora bien, los efectos de estas politicas empresariales podrian reducirse en los casos
en que se emita la factura. Se ha dicho que esta puede postergarse “hasta el décimo dia pos-
terior a la terminacién del periodo en que se hubieren realizado las operaciones”, debiendo “en
todo caso, corresponder su fecha al periodo tributario en que ellas se efectuaron” (art. 55
Ley IVA). Este aspecto significa que, aunque la factura se genere al mes siguiente, deberd indicar
el periodo tributario respectivo, es decir, en los ejemplos formulados hasta ahora, podria emitirse
hasta el 10 de julio, pero deberfa indicar como mdximo el 30 de junio.

En términos generales, hay también que considerar que las empresas podrian tener
interés en una emisién rdpida de la factura dado que la ley de facturas les otorga mérito eje-
cutivo®. Poco influenciarfa, en cambio, el momento del pago frente al SII®.

Si es asi, el comportamiento del consumidor, en parte, podria influir sobre la emisién de
la factura solo mediante un cuarto pardmetro, el “momento de adquisicién”. Efectivamente,
todas las compraventas realizadas hacia el final de cada mes son mds proclives a tener una
rdpida facturacién. Ademds, seguramente esta tendrd una fecha posterior a la entrega (con-
siderando que en determinados casos la fecha debe ser la de junio). Por esto puede con-
cluirse que una compraventa realizada los primeros dfas del mes podria ser mds ventajosa,
por lo menos estadisticamente, que una compraventa realizada a final de mes.

Ahora bien, la decisién del momento de compra por parte del consumidor influye
también de otra manera sobre el sistema remedial. Esto se debe a que el plazo para ejercer
la garantia legal en caso de venta de bien durable estd computado en meses y no en dfas.
Como consecuencia, surge una diferencia con el sistema remedial de bienes perecibles (véa-
se mds abajo VIII) y con los contratos de servicios, en los que sus plazos son de 7 y 30 dias,
respectivamente.

El hecho de haberse remitido a meses y no a dias, en el primer caso, hace que la ad-
quisicién se vuelva mds beneficiosa en los meses con mayor duracién. Por lo tanto, comprar
en febrero serfa mds inconveniente que comprar en marzo, sobre todo en el prototipo de
“factura N© 27, Esto se puede constatar claramente en los grificos anteriores y que pude
verse c6mo, incluso, los dias superan los 90. Asi que, si el mes de facturacién corresponde a
30 dias, este factor no es el mismo respecto de la aplicacién de la garantia legal.

Un claro ejemplo se desprende de los dias de efectiva posesién del bien, que cambian
dependiendo del mes de referencia. Por ello, a pesar de que exista un mismo plazo de ejer-
cicio (3 meses), los dias para ejercer la resolucién cambian: haber recibido materialmente
el bien en marzo o abril es distinto, puesto que el primer mes tiene un dia mds. Por tanto,
serd mds beneficioso comprar después de febrero para no incluir este mes de corta duracién

4 Véase el art. 9 Ley N°© 19.983, de 2004.
% Con cardcter mensual, el emisor de la factura debe pagar al Estado el importe correspondiente al IVA me-
diante la presentacién del formulario 29 que debe presentarse hasta el dia 12 del mes siguiente al periodo tribu-

tario que se desase declarar. Y en caso de facturacién electrénica, hasta el dfa 20: véase Consurta SII, Identifica-
dor 001.030.1060.008 (24 de octubre de 2018).
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en el cémputo. Mds ventajoso serd comprar en un mes que tiene 31 dias (asi se computa-
rdn, dentro de los tres meses, dos de 31 difas) o en junio o diciembre, en que los dos meses
siguientes tienen 31 dfas (julio-agosto y diciembre-enero).

Este problema no se plantaria si el plazo se hubiera computado en dfas.

E. éHAY OTROS DOCUMENTOS EQUIVALENTES A LA BOLETA O FACTURA?

Otro aspecto importante para valorar, es si la emisién de otros documentos se com-
puta igual que la boleta o factura para pedir la resolucién del contrato, a tenor del art. 21.
En este sentido, debe hacerse particular referencia a dos de ellos: A) el recibo de pago o
comprobante y B) la gufa de despacho.

A) El interrogante en relacién con el recibo de pago se justifica, ya que en determi-
nadas circunstancias —pago con tarjeta de crédito o débito— reemplazaria la emisién
de la boleta o factura. Efectivamente, por lo dispuesto en una resolucién del SII del
afio 2015%, estos documentos pueden obviarse si el pago se efectda integralmente
mediante un terminal POS?. Pero este problema no se darfa en los contratos de con-
sumo, caracterizados por la relacién business to consumer, puesto que en estos casos la
entrega del comprobante de pago no puede reemplazar la emisién de la boleta elec-
trénica®®.

B) En relacién con la factura, deberfa analizarse si respecto de la devolucién de la
cantidad pagada, la gufa de despacho podria considerarse como sustituto de determi-
nacién de fecha. El interrogante surge porque la factura debe indicar también la data
de la respectiva guia de despacho. Aunque la normativa relativa a esta tltima sea me-
ramente administrativa, indirectamente podria incidir sobre los plazos de ejercicio de
la garantia legal y sobre la tutela efectiva del consumidor, todas las veces que se emita
en reemplazo de la factura.

Ahora bien, si se expiden tanto la gufa de despacho como la factura, ;cudl seria la fe-
cha que inicia la contabilizacién del plazo en relacién con la resolucién del contrato? Aqui
pueden plantearse dos interpretaciones que generan dos submodelos.

4 REeSOLUCION EXENTA SII N° 5 (22 de enero de 2015), que establece normas en relacién a la emisién del
comprobante o “recibo de pago” de transacciones pagadas a través de medios electrénicos, como sustituto de la
boleta de venta y servicios, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 54 del D.L No. 825 de 1974.

47 Salvo que se pague en parte en efectivo y en parte con tarjeta, caso en el cual deberfa necesariamente emitirse
boleta o factura. Punto N° 3 REsoLucioN EXENTA SII N 5 (22 de enero de 2015).

“ Esto se deduce por la primera parte del punto N© 7 de la resolucién, que afirma: “De acuerdo al Articulo 54
del D.L. Ne 825, de 1974, los contribuyentes emisores de Boletas Electrénicas, autorizados segin lo indicado
por la Resolucién exenta SII Ne 19, de 2008, al recibir un pago realizado por medio electrénico en ventas efec-
tuadas o servicios prestados a consumidores finales, deberdn continuar emitiendo dichos documentos tributa-
rios, no siéndoles aplicable el reemplazo de la emisién de la Boleta Electrénica por la entrega del comprobante
de pago”: véase la RESOLUCION EXENTA SII N° 5 (22 de enero de 2015). Aqui es dtil anotar que se admitia solo
la documentacién original de factura o boletas: SErRNAC contra ComerciaL Eccsa S.A. (2017). La doctrina, en
cambio, se ha decantado por una interpretacién mds amplia: cfr. NaSsER (2013) p. 552.
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Si se asumiera que cuenta la fecha de la factura, los casos ya se analizaron ante-
riormente. Si, en cambio, la fecha fuera la de la guia de despacho, el cémputo del plazo
siempre serd anterior a la entrega del bien y, por lo tanto, esta casuistica serd equivalente al
modelo “factura Ne 27,

La primera postura se basarfa en una interpretacién literal del art. 21 que sefiala a la
“factura o boleta”. Ademds, efectivamente, la Ley de IVA y su art. 55 tienen efectos mera-
mente administrativos y otras finalidades: la contable y de seguridad a la hora de compro-
bar el trdnsito de un bien en carretera.

La segunda postura, que defiende que el plazo se cuente desde la gufa de despacho,
harfa prevalecer una interpretacién sistemdtica entre el art. 21 Ley 19.496 y el art. 55 Ley
IVA. Aqui, aunque la factura pueda generarse posteriormente, en su glosa debe hacerse re-
ferencia a la gufa de despacho y a su fecha para la entrega del bien corporal mueble. Por lo
que, siguiendo los ejemplos formulados, el dia para contabilizar el término en que se puede
pedir la resolucién serfa el 4 de marzo. Para esta interpretacién no podria sostenerse que
la Ley IVA tiene efectos meramente administrativos, por cuanto es el mismo art. 21 Ley
19.496 el que se remite expresamente a la norma tributaria.

Esta interpretacién sistemdtica podria ser la mds coherente, pero de facto mengua el
derecho del consumidor. Se presenta una incongruencia mds del sistema, ya que claramen-
te queda fuera del supuesto analizado la posibilidad en que la gufa de despacho y factura
lleguen el mismo dia, aspecto que a veces se verificard, pero, dicho supuesto serfa parte del
modelo alfa.

Un aspecto diferente a la devolucién de lo pagado es la reposicién del producto. Dado
que el reemplazo no es oneroso, sino gratuito, esta operacién solamente darfa lugar a la emi-
sién de otra gufa de despacho, pero no de factura®. Con todo, dado que el ¢jercicio de la
sustitucién se computa desde la recepcién del bien, este aspecto préctico no es relevante.

VIII. EL PECULIAR CASO DE LAS COMPRAVENTAS DE BIENES PERECIBLES:
CREACION DE UN ULTERIOR MODELO REMEDIAL

Un discurso aparte requiere la garantia legal en relacién con los bienes perecibles
o aquellos que por su naturaleza estén destinados a ser usados en plazos breves. En estos
entra en juego lo dispuesto por el inciso sexto del art. 21, que impone como periodo para
ejercer la garantia legal “el impreso en el producto o su envoltorio o, en su defecto, el tér-
mino de siete dfas”.

Dado que el inciso sexto hace referencia al primero del art. 21, este plazo se aplica
tanto a los tres remedios (reparacién, sustitucién y resolucién), como a los indicados en

 Asf se establece que “el mero reemplazo de manera gratuita hecho en virtud del deber de garantfa legal, no
constituye una venta, consecuentemente no procede la emisién de boleta o facturas, como tampoco notas de cré-
dito y débito por cuando en la condicidn de gratuidad, no hay una modificacién en el impuesto previamente frac-
turado. Consecuentemente para respaldar el traslado de dichos productos se deberd emitir una guia de despacho,
en las que se indique expresamente que la salida del bien de inventario de la empresa es a causa del cumplimiento
del deber de garantia legal o convencional”: OFICIO DE LA SUBDIRECCION NORMATIVA SIT N°© 157 (20 de enero de
2016). En el mismo sentido, OFICIO DE LA SUBDIRECCION NORMATIVA SIT N° 2919 (9 de junio de 2006).
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este inciso. Por lo tanto, en el caso de esta tipologia de bienes no aplicarian los diferentes
dfas de inicio de cémputo del plazo analizados anteriormente.

Sin embargo, existen algunas peculiaridades. De lo que se acaba de afirmar, debe
concluirse que los bienes que se consumen en un “plazo breve” serdn aquellos que material-
mente tienen posibilidades de utilizacién inferior a los siete dias, dado que el inciso sexto
del art. 21 establece que, en ausencia de indicacién de vencimiento, por defecto, habrd un
plazo mdximo de siete®®. Si, en cambio, existiera una fecha preferible de consumo impresa
en el producto o en el envoltorio, esta serd el limite para ejercer el remedio.

La peculiaridad de la situacién predispone dos hipédtesis, una con un plazo de ca-
ducidad absoluto y otro relativo. Efectivamente, todas las veces que el producto tenga una
fecha de vencimiento impresa, deberfa aplicarse esta. En cambio, el plazo de 7 dias si ten-
drfa un momento de inicio para computar el ejercicio del medio de tutela lo tiene. En este
segundo caso y por la interpretacién coordinada entre los incisos primero y séptimo del art.
21, el cémputo se calcula desde la entrega, en caso de reparacién y sustitucidén, y desde la
emisién de la boleta o factura, en caso de la devolucién de la cantidad pagada’®.

Esto ;conduce a diferencias en la eleccién de los remedios dependiendo de la tipolo-
gfa de venta? En principio, se presentardn dos tipologias de tutela del consumidor, depen-
diendo de si se trata de un bien perecible sin indicacién de fecha de caducidad o con esta.

En el primer caso, potencialmente existird libertad de eleccién de los remedios, dado
que se trata de un mismo plazo y contabilizacién. El término de 7 dias hard que no sea in-
fluyente la variable de la “politica empresarial” (emisién de factura) ni la “logistica”. Aqui
influird solo la rapidez en la entrega en los casos de venta a distancia, aunque su fluctuacién
serd minima, ya que primard el rdpido despacho y llegada al consumidor para que reciba un
producto fresco.

Pero, si hay una fecha de caducidad indicada, podria darse un sistema que no prevea
la libre eleccién de remedios en la compraventa a distancia (modelo beta), aplicindose los
mismos razonamientos efectuados para los bienes durables acerca de los momentos de emi-
sién de boleta o factura, pero con un abanico de tiempo muchisimo mds limitado.

Finalmente, la alusién a los “dfas” y no a los “meses” harfa innecesaria la referencia
al mes de compra como pardmetro decisivo para el consumidor, como puede serlo para los
bienes durables, creando algunos inconvenientes ya vistos (véase arriba).

Por todo lo anterior, en el caso de bienes perecibles se construye un ulterior mode-
lo que, dependiendo de las circunstancias, varfa entre la libre eleccién o a la jerarquia de
los remedios.

°° FEl inciso sexto del art. 21 Ley N°© 19.496 de 1997 recita asi: “En el caso de productos perecibles o que por
su naturaleza estén destinados a ser usados o consumidos en plazos breves, el término a que se refiere el inciso
primero serd el impreso en el producto o su envoltorio o, en su defecto, el término mdximo de siete dias”.

°! Por cierto, en estas ventas la reparacién serd muy limitada, salvo que se trate de un producto que, aunque sea
alimenticio, se haya comprado también por razones estéticas (como un pastel con una determinada forma). Por

ello, esencialmente, la eleccién de los remedios variard entre la resolucién del contrato o la sustitucién del bien.
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IX. CONCLUSIONES

La Ley 19.496 ya tiene mds de dos décadas y en ningtin momento sus pasadas o re-
cientes’® modificaciones han tenido en cuenta la progresiva modernizacién de un mercado
que ha cambiado sus estdndares y reglas de juego. Efectivamente, el ordenamiento chileno
no se ha hecho cargo de la regulacién apropiada de las compraventas a distancia y online.

El incremento de las negociaciones en la web y con tarjeta de crédito hace que la
normativa en parte se encuentre obsoleta por estar pensada para un diferente contexto.
Esto comporta trascendencias pricticas en el sistema remedial de la garantia legal.

En definitiva, aunque la ley abogue por una libre eleccién de remedios, en la pricti-
ca, el sistema podrd llegar a ser jerdrquico dependiendo de varios factores, como la tipolo-
gia del bien (durable o perecible) y variables como la rapidez en la expedicién o la eleccién
empresarial sobre el momento de emisién de la boleta o factura.

Tendencialmente, hay, respecto de los bienes durables, tres modelos (alfa y los beta,
relativos a la boleta y a la factura). De estos, el mds beneficioso es el menos recurrente, que
se refiere a las facturas emitidas después de la entrega. Aunque es posible, la rdpida emisiéon
de la factura no abunda en la relacién 62c ya que esta esencialmente debe asociarse al uso
de las boletas.

Por lo tanto, en las compraventas a distancia (modelo beta) existe la proliferacion
de un modelo jerdrquico en el cual reparacién y sustitucién tienen un mds amplio periodo
de ejercicio, independiente de la limitacién civil por la cual no se suspende el plazo para la
resolucién del contrato.

La compraventa presencial (modelo alfa) es mds ventajosa frente al consumidor por-
que asegura una libre eleccidn, aunque se ha visto que el modelo “factura N°© 2” permite
tener mds tiempo el bien y en algunos casos serfa preferible contratar a distancia. El proble-
ma en ella (modelo beta), es que entran en juego variables que no domina el consumidor o
que solo podria dominar asumiendo un comportamiento mds oneroso (contratacién courier
exprés). No obstante, la deformacién de una ley que computa la garantia legal en meses,
permite ofrecer alguna ventana para que el actuar del consumidor y la eleccién del momen-
to de compra contribuyan a una tutela mds o menos amplia del sujeto.

En definitiva, se ha evidenciado un sistema que requiere una profunda reforma y la
toma de conciencia de que sus remedios deben contemplar todas las variables involucradas.
De lo contrario, estas operardn segtin criterios arbitrarios, unilaterales o no controlables por
ambas partes, lo que da lugar no solo a una poco eficiente tutela del consumidor, sino que
no fomenta el correcto trifico juridico. Frente a este camalednico y polifacético sistema, la
compraventa presencial (el modelo alfa), es la que ofrecerfa mds certezas, por prever siem-
pre la libre eleccién de los remedios y darfa mds claridad sobre el comportamiento de los
factores y variables analizados.

Todo esto se debe también al hecho de que la Ley 19.496 al momento de su promul-
gacién no tuvo en consideracién la preponderancia que las compraventas on/ine asumirfan,

52 Esta tutela resulta mds efectiva con la aprobacién del aumento de plazo de garantfa de 3 meses a dos afos,
mediante la modificacién al art. 26, Ley N° 19.496, operada por la Ley N° 20.081 de 2018.
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ni siquiera sus modificaciones posteriores. Lo anterior, requiere una necesaria adecuacién y
reestructuracién, de lo contrario, la contratacidn electrénica o sus manifestaciones masivas,
como el cibermonday o el black Friday, podrian resultar poco beneficiosos desde el punto de
vista de la tutela efectiva analizada.
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CARDENAS VILLARREAL, Hugo y REVECO URZUA, Ricardo (2018): Remedios contractuales -
Cldusulas, acciones y otros mecanismos de tutela del crédito (Santiago, Thomson Reuters) 639 pp.

Este trabajo de los profesores de la Universidad de Chile, Hugo Cédrdenas y Ricardo
Reveco se nos presenta como un esfuerzo por aunar en una sola obra diversas herramien-
tas juridicas de que estd premunido el acreedor para la satisfaccién de su crédito (en otras
palabras, remedios contractuales). La obra comienza con una introduccién de corte doctri-
nal, alusiva a lo que en Chile y a nivel comparado (hard-law y sofi-law) se entiende como
responsabilidad contractual (Primera Parte); y continda luego con un tratamiento de los re-
medios contractuales ex-ante incumplimiento del deudor (Segunda Parte) y ex-post incum-
plimiento del deudor (Tercera Parte). Finalmente, se estudia la alteracién que experimentan
los mismos cuando el deudor se encuentra en una situacién de insolvencia (Cuarta Parte).

La primera parte, titulada “El problema de la responsabilidad contractual”, opera
como una suerte de introduccién y expone los cimientos y estructura a partir de los cuales
se construye el andlisis de la obra. Se exponen interesantes discusiones, tales como la distin-
cién entre incumplimiento contractual e incumplimiento de la obligacién; qué se entiende
en Chile por incumplimiento, donde los autores exploran la controvertida frontera entre
las obligaciones de medio y de resultado; los presupuestos de la imputacién subjetiva y ob-
jetiva; y la acreditacién de la debida diligencia y del caso fortuito como exoneraciones de
responsabilidad. Los autores vuelven mds adelante sobre varias de estas discusiones.

Siguiendo los criterios del llamado nuevo Derecho de los contratos, Cdrdenas y Re-
veco dan por superada la cldsica concepcién del contrato como acuerdo de voluntades, ale-
jada del tréfico juridico y de las necesidades reales de los contratantes, y proponen en su re-
emplazo un concepto funcional del contrato, como vehiculo para satisfacer intereses de las
partes. A lo anterior, se afade una propuesta de cambio en la concepcién del objeto, desde
aquella proporcionada por la teorfa cldsica del acto juridico (comprendido tradicionalmen-
te como un objeto real), hacia un nuevo concepto ideal del objeto (comprendido como un
resultado garantizado por el deudor al acreedor).

De esta concepcién funcional del contrato se desprende una teorfa unitaria del in-
cumplimiento contractual, entendiéndose como una divergencia entre un resultado ideal y
un resultado real (o, en otras palabras, una transgresién al principio de conformidad entre
resultados que deberfa regir en materia contractual). Esta concepcién torna inutiles las
distinciones entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado, asi como la debida
diligencia (y, en general, todo andlisis de anti-juridicidad) como causal exoneratoria de res-
ponsabilidad contractual. En todo caso, a pesar de inclinarse por esta posicién, los autores
indican que su adopcién implica serias dificultades de adecuacién con nuestra tradicién y
ordenamiento juridico.

Finaliza la primera parte de la obra con un anilisis de los diferentes procesos de ar-
monizacién del derecho a través de instrumentos de sof law (entre los cuales se revisan los
“Principios UNIDROIT sobre Contratos Comerciales Internacionales” y los “Principios
Europeos del Derecho de los Contratos”), cercanos en su mayorfa a la idea de contrato
como una herramienta de intercambio de bienes y servicios. Se analizan también las dlti-
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mas reformas en esta materia a los Cédigos Civiles alemdn y francés, y la nueva normativa
del Cédigo Civil y de Comercio argentino, algunas inspiradas en los instrumentos de
derecho uniforme. Destacamos, en esta materia, que los autores no caen en la tentacién
de adoptar de manera acritica y desarticulada las teorfas y criterios de los instrumentos
normativos fordneos. Prueba de lo anterior es que, a lo largo de la obra, se deslizan varias
interrogantes respecto a la conveniencia o no de implementar reformas en algunos dmbitos
de nuestra legislacién, siguiendo el ejemplo de otras naciones. Asi, por ejemplo, se alude a
la regulacién de la excepcién de contrato no cumplido en Francia y Alemania, separada de
la purga de la mora, o a la facultad de ejercicio unilateral y extrajudicial de la resolucién
contractual por parte del acreedor, incluida en las tltimas reformas al derecho de las obliga-
ciones francés y argentino.

La segunda parte, titulada “Remedios preventivos”, a diferencia de la primera (de
corte principalmente doctrinal), propone un verdadero manual, no exhaustivo pero de gran
utilidad préctica, de cldusulas relacionadas, directa o indirectamente con la responsabilidad
contractual, de uso frecuente en contratos. Aconsejamos la lectura y consulta de esta parte de
la obra a cualquier abogado que se desenvuelva en el mundo del derecho privado patrimonial.

Esta parte de la obra se estructura en varios capitulos que abordan cada una de las cldu-
sulas seleccionadas, entregando una pequefia nocién, una descripcién de sus efectos (con am-
plio apoyo jurisprudencial), y un modelo de redaccién. Asimismo, el estudio de las cldusulas
provenientes del mundo anglosajén contempla, en varios casos, un andlisis respecto a la for-
ma de adecuarlas a la tradicién continental, insertdndolas en nuestro ordenamiento juridico.

Bajo el nombre de cldusulas relativas a la asignacién de riesgos, se tratan, entre otras,
las cldusulas de declaracién y garantia, de origen anglosajén y utilizadas muchas veces sin
mayor reflexién en cuanto a su naturaleza y efectos; las cldusulas de indemnidad (como un
complemento reactivo a las declaraciones y garantias); y la cldusula de hardship, concebida
como una manera de mitigar las dificultades que genera en Chile la incertidumbre respecto
a la acogida o no de la teorfa de la imprevisién.

Asimismo, en el dmbito de la ejecucién del contrato, se abordan las cldusulas de
confidencialidad y de no competencia, y se proporcionan al lector importantes claves rela-
cionadas a la licitud y eficacia de las mismas, con apoyo jurisprudencial en sede ordinaria,
especial y arbitral.

Finalmente, con relacién a esta segunda parte del trabajo, nos queremos detener
especialmente en el capitulo en que los autores analizan los efectos del pacto comisorio
calificado o con cldusula de ipso facto, respecto de contratos distintos a la compraventa, lo
que en doctrina se ha denominado “pacto comisorio calificado atipico”. Respecto a esta
materia, la discusién se ha centrado, entre otras cosas, en la aplicacién analdgica de las dis-
posiciones de la compraventa a otros contratos y, como consecuencia de ello, (i) la impo-
sibilidad de predicar un auténtico efecto ipso iure respecto de estos pactos; (ii) la existencia
de una facultad genérica por parte del deudor de enervar la accién, pagando dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la notificacién judicial de la demanda; y (iii) la aplicacién de
los plazos de prescripcién de la accién. Con relacién a las interrogantes expuestas, los auto-
res tienden a pronunciarse a favor de la primacia de la autonomfa de la voluntad por sobre
una aplicacién analdgica pura, tanto con sustento doctrinario como jurisprudencial.
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En la tercera parte, “Remedios reactivos ante el incumplimiento”, los autores anali-
zan aquellos remedios de que se encuentra premunido el acreedor una vez que el contrato
se ha incumplido. Esta parte dedica sus pdginas en detalle a las acciones de cumplimiento
especifico, de indemnizacién de perjuicios y resolutoria, asi como a la llamada excepcién de
contrato no cumplido.

Al respecto, destacamos especialmente el completo estudio respecto de la accién
indemnizatoria, presentando diversas teorfas acerca de su naturaleza juridica: la misma
obligacién principal pero con diverso objeto, o nueva obligacién nacida del ilicito civil;
cuestiones respecto a su posible cardcter auténomo respecto de las acciones de cumplimien-
to especifico y resolutoria; y dudas respecto al destino que tendria el contrato después de
su ejercicio, para lo que se sugiere concebir la indemnizacién de perjuicios como modo de
extinguir el contrato en algunas ocasiones.

Comentario aparte merece el tratamiento por parte de los autores de los requisitos
para el ejercicio de la accién de indemnizacién de perjuicios, refiriéndose de forma sintética
pero iluminadora a las obscuras materias de la causalidad, la imputabilidad y la previsibi-
lidad. Sobre esta dltima, ademds de proporcionar ciertas claves histéricas e interpretativas
respecto al articulo 1558 del Cdédigo Civil, los autores presentan un nutrido recuento ju-
risprudencial, y conectan inteligentemente el requisito de previsibilidad con el dafio emer-
gente, el lucro cesante (en que la previsibilidad se encuentra estrechamente vinculada a la
certeza del dafio) y los dafios extra-patrimoniales.

Debe destacarse el estudio que hacen los autores sobre la excepcién de contrato no
cumplido (o excepcién de inejecucién). Al respecto, presentan interesantes discusiones
acerca de sus fundamentos: la buena fe contractual, la causa, y la reciprocidad e interdepen-
dencia del sinalagma; de su consagracién en el articulo 1552 del Cédigo Civil; de la posibi-
lidad de oponerla eficazmente ante el ejercicio de una accién de indemnizacién de perjui-
cios o resolutoria; de la carga de la prueba; y de la posibilidad de oponer una “excepcién de
contrato cumplido” pero de manera imperfecta, defectuosa o tardia.

En esta materia, resulta particularmente interesante la reflexién respecto al efecto
paralizador del acogimiento de una excepcién de contrato no cumplido. Acoger esta excep-
cién no extingue el contrato ni las obligaciones; ni tiene como efecto directo forzar la eje-
cucién de la obligacién correlativa de la parte contra la cual se opuso. Lo que ocurre, como
bien puntualizan los autores, es que la obligacién y el contrato quedan literalmente “en el
aire”, a la espera de que transcurran los plazos de prescripcién correspondientes o de que se
dé el cumplimiento voluntario.

La cuarta parte y final, “Los remedios contractuales del acreedor ante la insolvencia
del deudor”, es la mds breve de la obra. En ella, los autores abordan los efectos que genera
la insolvencia en algunos de los remedios contractuales analizados en la segunda y tercera
parte del libro, distinguiendo entre los efectos que genera el inicio de un procedimiento
concursal de reorganizacién y el inicio de un procedimiento concursal de liquidacién, am-
bos desde el punto de vista de la empresa deudora.

Es meritorio que se incluya en este tratamiento mds bien de derecho civil una mate-
ria comdinmente tratada por el derecho comercial. Lamentablemente, esta parte es la menos
rica desde un punto de vista doctrinario y jurisprudencial, lo que se debe fundamentalmen-
te a lo reciente de las disposiciones legales.
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La cuarta parte culmina con un tratamiento sintético pero iluminador de las accio-
nes revocatorias concursales. El andlisis de estas acciones nos recuerda también a la accién
oblicua o subrogatoria, tradicionalmente enumerada dentro de los derechos auxiliares del
acreedor, pero cuyo tratamiento es omitido en esta obra. Llama la atencién que, a pesar de
la gran variedad de temas cubiertos, esta accién no se incluyera. Como herramienta juridica
tendiente a la satisfaccion del crédito del acreedor, su inclusién en alguna parte de la obra
(probablemente la tercera o la cuarta) serfa muy bienvenida en una préxima edicién.

La obra de Cédrdenas y Reveco contiene un significativo aporte al tratamiento de la
responsabilidad contractual en Chile, con un excelente trabajo a nivel dogmdtico y con un
extraordinario manejo de las fuentes jurisprudenciales, incluidas sentencias arbitrales que
no siempre son de ficil acceso.

CARLOS ALCALDE ARAYA
Universidad los Andes
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NAVAS MONDACA, Ivdn (2018): Deberes Negativos y Positivos en Derecho Penal. Sobre los
deberes de solidaridad y cooperacidn en un Estado liberal (Valencia, Tirant Lo Blanch), 96 pp.

Para quienes oscilamos constantemente entre la filosofia y el derecho, el trabajo de
Ivdn Navas nos pone un aprieto de indole prdctico. Nos complica el estante del librero
en el cual ubicarlo. Dado el titulo del mismo, y su referencia directa al Derecho Penal, la
eleccién parece ficil: su lugar estd junto a los demds textos dedicados al estudio dogmdtico
del derecho positivo. El problema, empero, es que una vez terminada la lectura del mismo
surge una sensacién de incomodidad. Este libro trata cuestiones tales como los deberes que
emanan del ser humano y del Estado por el mero hecho de desenvolvernos en un contexto
intersubjetivo como lo es una comunidad politica, por lo que su contenido va mucho mds
alld del estudio de conductas consideradas como ilicitas por una regulacién positiva en par-
ticular. Lo anterior me ha llevado a optar por dejarlo entre medio de ambos estantes, dando
a entender de que se trata de un trabajo que, comenzando desde la regulacién particular, se
eleva reflexivamente hacia las preguntas fundamentales que los seres humanos nos hacemos
respecto a la configuracién de la dimensién politica de nuestra existencia.

El autor comienza elucidando de manera clara y distinta la idea que se encuentra
en la base de, y que por lo tanto guia, su pensamiento. Sefiala que, “desde una perspectiva
normativa de la responsabilidad penal, el fundamento de esta viene dado por la existencia
y vulneracién de deberes negativos y deberes positivos” (p. 19). Esto significa que, a dife-
rencia de la dogmdtica penal imperante en nuestro pafs, Navas intenta dejar atrds la arti-
culacién de la responsabilidad penal a partir del concepto de “bien juridico” y, en cambio,
postula que esta se ha de configurar sobre la base de deberes, los cuales pueden ser positivos
o negativos. En palabras del autor, “la responsabilidad no surge por afectaciones o menos-
cabos naturalistas a cosas u objetos, sino que surge por la infraccién de deberes” (p. 20).

La estructura del texto responde justamente a la distincién que hace el au-
tor entre deberes positivos y negativos como fundamento de la responsabilidad penal.
La primera parte la dedica a los deberes negativos, mientras que la segunda a los positivos.
La premisa filoséfica que utiliza Navas para justificar el primer tipo de deberes (los nega-
tivos) es que, dado que necesariamente nos desenvolvemos en un contexto politico social,
los seres humanos tenemos que respetarnos los unos a los otros. Este respeto, empero, toma
una forma bastante especifica desde el punto de vista juridico, toda vez que nos obliga a
evitar, dentro de los limites de lo humanamente posible, generar un dafio al otro. Es decir,
se configura como “un estatus general ‘segin el cual’ toda persona debe mantener su 4mbi-
to de organizacién bajo una configuracién inocua para terceros, debe —en otras palabras—
procurar que no se genere un output dafiino o lesivo para terceros” (p. 22). Ahora bien, aun
cuando la perspectiva tedrica desde la cual se aproxima el autor a la responsabilidad penal
es de por si encomiable, llama aun mds la atencién una de las consecuencias que tiene para
la praxis penal. Como bien indica Navas, el pensamiento que vierte en esta obra lleva a
concluir “que la tradicional distincién entre accién y omisién se convierte en una cuestion
de menor importancia, pues lo fundamental bajo dicho planteamiento es no danar a otro”
(p. 22). Es decir, si ya no se piensa que el origen de la responsabilidad penal estd en la afec-
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tacién de un bien, sino en la infraccién de un deber, pasa a ser indiferente el modo en el
que se incumple dicho deber. Las series causales del mundo fenoménico, asi como el inicia-
dor de las mismas, pasan a ser indiferentes desde el punto de vista juridico. Lo relevante es
si el sujeto cumpli6é o no con el deber de no dafar a un tercero. Es el incumplimiento de
dicho deber el que da origen a la responsabilidad penal, sin importar el modo especifico en
que este se produce.

En la segunda parte de su libro, Navas desarrolla la idea de que la responsabilidad
penal no tiene su origen dnicamente en el incumplimiento de una obligacién socialmente
establecida de no-hacer. Muy por el contrario, las relaciones interpersonales que surgen
como consecuencia de formar parte de una misma comunidad juridica hacen surgir debe-
res positivos para con los demds. En palabras del autor, “una sociedad no solo se construye
a partir de la existencia de deberes negativos de no danar, sino que también se organiza
mediante la existencia de deberes positivos que fomenten el bienestar de otros, pues el ser
humano depende en diversas situaciones de estos otros para la conformacién de su propia
libertad. Al respecto, no puede desconocerse una situacién propia de la realidad social a
menos que se quiera tapar el sol con un dedo” (p. 41). Puesto de otro modo, los seres hu-
manos no somos entes que nos desenvolvemos de manera exclusivamente individual en el
mundo. Hay algo en nosotros (aunque no sabemos muy bien qué es) que nos lleva a socia-
lizar con otros.

Ahora bien, este trato con los demds no es (o mds bien no debiese ser) meramente
utilitarista. Es decir, no es que interactio con otro solo en cuanto ello me reporte poste-
riormente algtin beneficio. Muy por el contrario, al relacionarme con otro, lo reconozco
en tanto otro, pero al mismo tiempo en tanto igual. La 1égica que sigue el autor es que este
reconocimiento de aquella igualdad fundamental del otro no es indiferente desde el punto
de vista juridico. A partir de ella es que se puede justificar que los seres humanos tenemos
deberes positivos, obligaciones de hacer, para con los demds. Mds relevante atn es que el
incumplimiento de los mismos no es reprochable meramente desde una perspectiva ética,
sino que puede generar responsabilidad penal (como en el caso de la omisién de socorro
tipificada en el articulo 494.14 de nuestro Cédigo Penal). En palabras sencillas, los seres
humanos, por el mero hecho de ser humanos y formar parte de una misma comunidad po-
litica, tenemos obligaciones (deberes positivos) para con los demds cuya infraccién legitima
al Estado para sancionarnos penalmente. En palabras del autor, “el ejercicio de un deber
positivo de ayuda o colaboracién respecto de otra esfera juridica no solo reportan utilidad
al beneficiario del deber positivo, esto es, al necesitado, sino que también posee una dimen-
sién de utilidad general que alcanza tanto a los ciudadanos como al propio Estado” (p. 42).

Llegados a este punto, claras debiesen estar las razones que nos llevaron a comenzar
esta recensién sefialando que no resulta fécil ubicar el libro de Ivin Navas dentro de las
cldsicas categorfas propias del derecho. El andlisis que en ¢l hace supone una visién del
ser humano y del mundo que le proporciona al texto una densidad poco comun en textos
juridico-penales. Cabe, ademds, agregar que en esta obra se formula también una critica a
la concepcién moderna-liberal de Estado. En efecto, el autor da a entender que a la con-
cepcidn liberal tecnificada de Estado se le escapan aspectos fundamentales de la existencia
humana, tales como la solidaridad, que no debiesen ser ajenas al fenémeno juridico. En
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palabras de Navas, “parece sensato afirmar que en las sociedades basadas en el respeto de
ciertos derechos fundamentales de la persona humana existan deberes exigibles de solidari-
dad entre los miembros de la comunidad dado que se tratan de una reciprocidad minima
que nos debemos los unos con los otros al forma parte de la sociedad” (p. 70). Es decir, estd
también presente un cuestionamiento respecto a la funcién del Estado frente al individuo y
su facticidad. El Estado, parece indicar Navas, no es una institucién encargada meramente
de proteger aquella esfera privada de los miembros de una comunidad, sino que puede (y
debe) exigir de los ciudadanos un minimo de preocupacién para con los demds.

En definitiva, Deberes Negativos y Positivos en Derecho Penal. Sobre los deberes de soli-
daridad y cooperacion en un Estado liberal, es una obra a la que vale la pena prestar atencién.
Ella logra elevarse por sobre la discusién normativo-positivista propia de gran parte de los
textos penales nacionales, y fundamentar un Derecho Penal que toma en consideracién la
facticidad y politicidad de los seres humanos.

DIEGO PEREZ LASSERRE
Universidad San Sebastidn
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ALVEAR TELLEZ, Julio (2018): La critica al discurso de los Derechos Humanos. El origen
(Valencia, Editorial Tirant lo Blanch) 419 pp.

El profesor de Derecho Constitucional y Director de Investigacién de la Facultad de
Derecho de la Universidad del Desarrollo, Julio Alvear Téllez, ha publicado recientemente un
libro que dard mucho que hablar. Su propdsito es “estudiar la critica 7o progresista al discurso
de los derechos humanos” (p. 22), usando una metodologfa histérica y conceptual (p. 23).

La obra de Alvear se compone de ocho capitulos. En el primero muestra la relaciéon
entre el estado moderno y los derechos humanos, explicando la tensién entre las libertades
abstractas que promovian las constituciones escritas con “el poder omnimodo del Estado
Laico” (p. 29). El abogado relaciona la secularizacién, que rompe con todo vinculo trascen-
dente en la sociedad politica, y el surgimiento del Estado moderno todo poderoso, que ya
no estd sometido a nada superior a él (p. 67).

El segundo capitulo es mds histérico. En ¢, nuestro autor, se hace cargo de los ori-
genes los derechos de humanos: la Declaracién de los derechos del hombre en 1789. Nos
muestra cémo, con esta declaracién, se buscéd “construir una sociedad como tabula rasa”
(p. 76) siguiendo un ideal ilustrado que planeaba idear una sociedad desde arriba hacia
abajo, sin importar las concreciones histéricas de cada pueblo. También analiza el concepto
de libertad moderna contrastdndolo con la liberad cldsica (p. 91 y ss.).

En el tercer capitulo, siguiendo con una metodologia histérica, Alvear nos muestra
cémo la Declaracién, mds que ampliar las libertades de los ciudadanos, se usé como un
mecanismo brutal de persecucién a todo vestigio del Antiguo Régimen. El abogado do-
cumenta muchas de las atrocidades cometidas por los revolucionarios franceses contra los
cristianos (p. 161).

El cuarto capitulo lo dedica al concepto de igualdad, a las consecuencias en el orden
social de “quebrar este orden natural, individual y social, para establecer la ‘Igualdad’ (asi
en abstracto)” (p. 168). Destaca, también, en este capitulo, la critica a la ideologfa de géne-
ro (pp. 188-194).

El quinto capitulo profundiza en un concepto que trata brevemente en el capitulo
dos, el de la libertad del liberalismo. Argumenta que la libertad moderna es una libertad
entendida como emancipacién o liberacién (libertad de coaccién externa), distinta de la
libertad de albedrio cldsica (p. 199-201). También, profundiza en distintas dimensiones de
la libertad moderna: libertad de expresién y de pensamiento (p. 206 y ss.), de conciencia
(p. 221 y ss.); asi como la negacién del bien comun en el liberalismo (pp. 249 y ss.).

El capitulo sexto lo dedica a la constitucién Dignitates Humanae del Concilio Vati-
cano II. Alvear muestra cémo se cambié la ensefianza tradicional de la iglesia con respecto
a las demds religiones: los esfuerzos por reemplazar la palabra tolerancia, que implicaba que
se toleraba un mal, por la de libertad religiosa, que implicaba una igualdad con las otras
religiones y el abandono de la mdxima exzra Ecclesiam nulla salus (“fuera de la Iglesia no
hay salvacién”). Se documenta con lujo de detalles cémo fue la redaccién del documento:
los borradores del texto, las peticiones de enmienda, los acalorados debates entre los padres
conciliares, etc.
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Por dltimo, el capitulo siete nuestro autor lo dedica al uso de los Derechos Huma-
nos como instrumento revolucionario. Aqui trata su vinculo con el concepto de derecho
subjetivo (pp. 354 y ss.), su lenguaje abstracto (pp. 360 y ss.), la libertad de emancipacién
(pp- 365 y ss.), y su mutacién en la posmodernidad (pp. 373 y ss.).

El libro de Julio Alvear es, sin lugar a duda, una obra provocadora, publicada en
un mundo posmoderno en donde muy pocos se atreven a cuestionar las ideas en boga. Y
lo hace con abundantes argumentos y fuentes. Sorprende el dominio de gran cantidad de
autores a lo largo de la obra: desde tradicionalistas —como De Maistre, Gambra, Oliveira,
entre otros— hasta posmarxistas de la Escuela de Frankfurt —como Marcuse, Horkheimer o
Habermas—, por mencionar algunos.

Su libro podria leerse como una vuelta al sentido comun, una defensa de los fueros
de la realidad politica concreta de cada pueblo en cada tiempo, frente a la abstraccién de la
modernidad que intenta disenar una sociedad desde cero.

JOSE ANTONIO VIDAL ROBSON
Universidad de los Andes
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JAKSIC, Ivdn y AVILES, Tania (2017): Cuadernos de Londres. (Santiago de Chile, Universita-
ria), 904 p.

El impresionante trabajo de transcripcién de los manuscritos y notas que testimo-
nian el paso de Bello por la biblioteca del Museo Britdnico —denominados Cuadernos de
Londpres—, son una obra indispensable para definir la compleja identidad intelectual de uno
de los hombres mds importantes de la construccién de Estado en Chile. Los manuscritos,
tratan sobre sus principales intereses filolégicos y literarios, en particular, el surgimiento de
las lenguas romances tras la disolucién del Imperio Romano, el origen del idioma espafol
—tema especialmente relacionado con el Poema del Cid, temdtica que serd central en su vida
y que le apasionard hasta su muerte—, entre otros asuntos especificos relativos a la versifica-
cién, la prosodia y el surgimiento de la asonancia en el latin y en las lenguas romances.

Las dificultades para resefiar una obra de esta envergadura, no son pocas. Ademds,
en estos afos Bello parece guardar silencio: son escasas las notas y apuntes que toma. Entre
sus penurias econémicas y el dolor de la muerte de su primera mujer y varios de sus hijos, es
casi un monje copista: solo transcribe en griego, en latin, en espafiol y francés antiguo, ana-
lizado cantares de gesta, romances y crénicas. Sin embargo, en lo que al derecho respecta, dos
aspectos nos parecen relevantes de comentar.

En primer lugar, la importancia que Bello le otorga a la ley en tanto fuente formal del
derecho, ha suscitado agudas disputas entre los estudiosos. Para algunos, como los juristas
Hugo Hanish, Alamiro de Avila Martel, o historiadores del derecho como Jaime Eyzaguirre,
Bello, en algin sentido, es el iniciador del iuspositivismo en Chile. Para otros, como el
historiador jesuita Walter Hanish, el venezolano Rafael Caldera, o el romanista Alejandro
Guzmdn Brito, Bello es un iusnaturalista, que solo tomé los aspectos aprovechables de otras
tradiciones de pensamiento con las que tuvo contacto, pero sin abandonar su conexién pri-
maria con el derecho natural.

Sin embargo, como se puede leer en su correspondencia —donde pareciera encon-
trarse su pensamiento mds genuino y que convendria releer a la luz de los Cuadernos—, Bello
no fue un pensador puramente teérico. Sus ideas e intereses intelectuales estdn tefiidos de
elementos patéticos: la constante melancolia por la “zona térrida”, su nostalgia por los
tiempos de paz y seguridad de los dltimos afios de la Corona, algo dicen sobre su forma
mentis. Asi, si bien Bello fue formado en Caracas en la filosoffa escoldstica, fue también un
“hombre poroso” —como dirfa Alfredo Jocelyn-Holt en £/ peso de la noche—. Bello a lo largo
de su vida fue incorporando distintos elementos de otras tradiciones de pensamiento, tanto
del utilitarismo inglés —del cual se nutrié en Londres, mientras transcribia los manuscritos
de Bentham por encargo de James Mill, padre de John Stuart—, como del historicismo ale-
mdn, todas los cuales influirdn posteriormente en su actividad juridica. Con todo, creemos
que, en lo que a la ley respecta, la mentalidad de Bello estd mds cerca a la de un antiguo y
no a la de un moderno. No olvidemos que la ley para los romanos era sagrada e inmutable,
como lo muestra Fustel de Coulanges en La Ciudad Antigua. Esto explica, también, el influjo
que ejercid sobre él la gran obra, admirada por todos en su tiempo: el Code civil des Frangais,
que ademds era visto como la cumbre de la ciencia juridica del derecho natural en su versién
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racionalista. Bello, al definir la ley como “declaracién de la voluntad soberana” (art. 1° del
Cédigo Civil) rinde también un homenaje a esta obra.

Dada la preparacién legal que Bello traia al llegar a Chile, es muy probable que su
plena maduracién juridica la haya alcanzado en paralelo a su experiencia de estudio en la
biblioteca del Museo Britdnico (1810-1829). Segtin confidencié a los hermanos Amundte-
gui, en Caracas hizo estudios de derecho, pero no sabemos hasta qué punto profundizé en
ellos. Como fuere, aunque en estos Cuadernos no existen transcripciones ni anotaciones so-
bre sus posteriores intereses juridicos que desarrollard largamente en Chile, compartimos la
opinidén de los editores de que, a partir de sus estudios del lenguaje, Bello se encuentra con
suintima definicién de ley. Si bien Bello no sigue la de las Partidas, en los Cuadernos utiliza
varias de sus leyes. Por ejemplo, en el Cuaderno IX (p. 440-441), transcribe la ley 18 de la
primera partida, que trata sobre la importancia de no derogar la ley sin causa razonable,
“desatadas no deben ser las leyes, por ninguna manera, fueras ende si ellas con fueses tales,
que desatasen el bien que debian facer”. Sin duda que esta partida coincide con el espiritu
del titulo preliminar del Cédigo Civil (art. 1 al 58), de que la ley es permanente, desde su
publicacién hasta su derogacién.

Sin embargo, creemos junto con Jaksi¢, que su visién de la ley se vio influida sobre
todo por una fuente no juridica, mds remota e indirecta, de cardcter literaria: el Poema
del Cid. En efecto, Bello conocié la epopeya apenas llegé a Londres, a partir de la célebre
crénica de Tomds Antonio Sdnchez que estaba en la biblioteca de su amigo Francisco de
Miranda y que estudia en profundidad en los Cuadernos (fundamentalmente en el V, VI y
XIV). Bello queria, a través del estudio de distintas crénicas sobre el Cid, redactar una nue-
va edicién mejorada del poema, que subsanara los defectos de la de Sdnchez, que adolecia
de numerosos yerros. En efecto, el poema, escrito segun las investigaciones contempordneas
por un experimentado abogado llamado Per Abbat, muestra cémo se aplicaba el derecho
comtn en la época del Cid. Como ha mostrado Eduardo de Hinojosa, el derecho en el Cid
estd presente en las clases sociales, en las relaciones entre el rey y las cortes, en contratos
como el préstamo prendario, en el matrimonio y sobre todo en el riepto o duelo judicial
reservado a la nobleza. Esta dltima institucién tiene para nosotros especial significacién,
puesto que el Cid confia en el derecho como medio para zanjar sus pleitos y resarcir los
dafios ocasionados a la honra de sus hijas. Este episodio es conocido como la afrenta de
Corpes, que Bello distinguié por primera vez como un cantar distinto de los dos prime-
ros (p. 648 y ss.). Ademds, en los Cuadernos estudia con denuedo las causas del destierro
del Cid (p. 614 y ss., p. 624 y ss., p. 629 y ss., entre otros pasajes) y el amor de este por
la ley. Es clara que su identificacién con el destierro tiene raices autobiogréficas, tanto de
si mismo como del “destierro” de los paises hispanoamericanos hacia la modernidad. En
una carta a Felipe Pardo Aliaga en 1839, Bello confidencia: “aqui me tiene Ud., ciudadano
chileno por la ley, y padre de chilenos, y empleado hace mds de diez afios por el gobierno,
y sin embargo de todo eso tan extranjero como si hubiera acabado de saltar en tierra, en la
opinién de casi todos los chilenos”.

Asi, dado que Bello no es un abogado de formacidn, sino un humanista en el am-
plio sentido de la palabra, no es aventurado concluir que la importancia que le otorga a la
ley en el Cédigo Civil, en perjuicio de otras fuentes del derecho que tenfan relevancia en el
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derecho indiano —como la costumbre—, guarde relacién con aspectos meta-juridicos, que
estdn relacionados con su identificacién personal con el Poema del Cid y su actitud frente
a las circunstancias histérico-juridicas de las nacientes naciones hispanoamericanas. En el
fondo, la ley en Bello es un acto de admiracién por el héroe de la moderacién que encarna
Rodrigo Diaz de Vivar —la modestia principis moderatioque—, como lo ha llamado Ramén
Menéndez Pidal en La Espasia del Cid.

En segundo lugar, en relacién a la visién de Bello sobre el derecho publico, creemos
que los Cuadernos aportan nuevos elementos de interpretacién que permiten releer sus
ideas y sus posiciones politicas. Ya en Caracas, Bello incorporé a su formacién profesional
el derecho indiano —que, como sabemos, era fundamentalmente derecho publico— desde la
experiencia misma como un funcionario de la Corona espafiola. Como es sabido, una vez
que la monarqufa comenzé a desaparecer del horizonte politico, Bello transité lentamente
hacia el convencimiento de que la Republica era la dnica forma de gobierno posible, lo que
ha sido leido por algunos autores como una evolucién hacia el liberalismo politico. Sin em-
bargo, en este nuevo escenario, sus pasiones no se volcaron con el mismo ahinco hacia las
instituciones liberales de derecho publico. Tal como se lo confidencié a Manuel Ancizar en
una carta de 1856, a los 75 afios de edad “las ideas afiejas forman casi todo el ajuar de mi
cerebro, a lo menos en materias politicas (...) no pertenezco a ninguna bandera, y lo que
profeso (en mi conciencia) es el escepticismo”.

Bello, siendo de talante distinto a Diego Portales, tenfan, sin embargo, una visién
semejante sobre las constituciones escritas, las que les parecfan instrumentales. El genial
Joaquin Edwards Bello da en el clavo cuando en Mitdpolis declara que tanto su bisabuelo
como Portales son “mds hijos del sistema colonial que de los bochinches revolucionarios”.
A Bello, en verdad, le interesa la monarquia no tanto como forma de gobierno, sino como
imperium que otorga unidad civilizatoria en la religién, las artes, la lengua y ante todo
el derecho. En sus trabajos filolégicos, habia estudiado el surgimiento de las lenguas ro-
mances y temfa que Hispanoamérica se fragmentara, tal como el Imperio Romano: una
disgregacién de lenguas y de reinos, que eclosionaran la unidad de civilizacién. De alli, por
ejemplo, su interés por la célebre Historia Karoli Magni et Rotholandi o Crénica de Turpin
(p. 245) que relata las apdcrifas hazafias de Carlomagno. Esta crénica le apasiona, y la solia
comentar a sus amigos mds {ntimos. En buena parte, creemos que su interés por los canta-
res de gesta no es accidental en su experiencia intelectual y politica. No olvidemos que los
cantares buscaban precisamente modelar el presente sobre el pasado. De ahi su inclinacién
por gobernantes que tuvieron intereses imperiales, como Alfonso X, el autor de las Parti-
das, el mismo Carlomagno y también el Cid, quien es fiel al rey de Ledn, Alfonso VI, aun
cuando este lo desterrd. Para un castellano de la época era muy dificil obedecer a la ley,
dado el cardcter casuistico de su derecho, a diferencia del leonés que resaltaba la autoridad
del monarca por sobre otras fuentes creadoras de normas juridicas. Visto de este modo, la
conocida critica de Lastarria hacia Bello de ser el “corifeo de la contrarrevolucién” tiene
cierto asidero. El punto central reside, no obstante, en que la revoluciéon de Lastarria era di-
ferente a la de Bello. La de este dltimo fue moldeada por su imago mundi hispanoamericana
y no por el afrancesamiento romdntico del incipiente liberalismo chileno, el que, en lo que
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a instituciones respecta, se traducfa en trasplantar pura y simplemente a Chile aquellas del
constitucionalismo liberal.

Nos parece que Ivdn Jaksi¢, que es el primer historiador en interesarse seriamente
por estos Cuadernos, logra un punto critico notable al captar el origen de la pasién por
el orden de Bello. Con todo, pensamos que, a la luz de los Cuadernos, cobra sentido re-
lacionar a Bello con la Ilustracién nacional y catélica. En efecto, como lo sostuvo Mario
Géngora y dltimamente Bernardino Bravo Lira, en los paises hispanoamericanos, donde no
hubo revolucién francesa, la Ilustracién fue ecléctica, limitada dentro de los mdrgenes cato-
licismo histérico hispdnico. Bello parece ser hijo de este escenario de ideas y actitudes, que
los Cuadernos de Londres hacen publico. Asi y todo, este enorme trabajo merece una mayor
atencién por parte de los especialistas de la literatura y todos aquellos con interés en el es-
tudio de las instituciones histdrico-juridicas y la historia institucional de Chile en general.

Luis ROBERT VALDES
Centro de Estudios IdeaPais
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CHRONICLE OF THE “XX GENERAL CONGRESS OF THE
INTERNATIONAL ACADEMY OF COMPARATIVE LAW”
(FUKUOKA 2018)

EFREN CHAVEZ HERNANDEZ"

LA ACADEMIAY EL CONGRESO 2018

Del 22 al 28 de julio de 2018 se realizé en la ciudad de Fukuoka, Japén el “XX Con-
greso General de la Academia Internacional de Derecho Comparado” organizado por dicha
Academia con la colaboracién de la Universidad de Kyushu.

La Academia es una asociacién compuesta por especialistas que trabajan en el campo
del derecho comparado. Su objetivo es el estudio comparativo del sistema juridico; esto se
realiza mediante la realizacién de congresos generales cuatrienales y congresos temdticos; asi
como por publicaciones; cooperacién con instituciones similares, y otros medios (Estatutos
de la Academia, numerales VI, IT y III)".

Cada cuatro afnos se realiza un congreso general al cual acuden estudiosos del de-
recho provenientes de multiples regiones y sistemas juridicos en todo el mundo, a fin de
analizar los temas actuales a la luz del derecho comparado. En esta ocasién, se realizé por
primera vez en el continente asidtico: en Japén. Participaron mds de 650 personas prove-
nientes de diversos paises como Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil,
Bulgaria, Canadd, Chile, China, Colombia, Corea del Sur, Croacia, Dinamarca, Egipto,
Espana, Estados Unidos, Filipinas, Finlandia, Francia, Hungria, India, Indonesia, Irlanda,
Islandia, Israel, Italia, Japén, Luxemburgo, Malasia, Noruega, Paises Bajos, Paraguay, Polo-
nia, Portugal, Reino Unido, Repuablica Checa, Rumania, Rusia, Singapur, Suddfrica, Sue-
cia, Suiza, Tailandia, Taiwdn, Uruguay y México.

Los temas que abordé el congreso abarcaron diversas ramas del derecho, a saber: de-
recho civil, penal, administrativo, constitucional, mercantil, procesal, del trabajo, sociologia
juridica, derecho econémico, internacional publico y privado, derechos humanos, entre otros.

Cada uno de los temas analizados conté con un coordinador denominado reportero
general, quien se encargé de recopilar los informes enviados por los juristas de diversos
paises (denominados “reporteros nacionales”). Dicho reportero general, normalmente un
destacado profesor, elaboré un “reporte general” de la situacién del tema y lo expuso du-

" Doctor en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM). Académico en el Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas y en la Facultad de Derecho de la UNAM. Direccién postal: Circuito Mario
de la Cueva s/n, Ciudad Universitaria, 04510, Ciudad de México, México. Direccién de correo electrénico:
efren.chavez@unam.mx.

I Mds informacién de la Academia, puede consultarse en su pdgina electrénica: https://aidc-iacl.org/
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rante el congreso. En algunas mesas, los reporteros nacionales también tuvieron una breve
participacién en el congreso, exponiendo la situacién en sus respectivos paises.

Asi, el Congreso abordé veintinueve mesas temdticas las cuales elaboraron sendos
reportes generales del tema analizado, a partir de los reportes nacionales previamente envia-
dos. Ademds, veintitrés temas especificos discutidos mediante el formato de mesa redonda,
grupo de trabajo o coloquio. Y un congreso temdtico referido a derecho y tecnologfa, que
incluyé cuatro mesas de andlisis?.

Las mesas temdticas estudiaron temas actuales en diversas ramas del derecho, por
ejemplo, en cuestiones de derecho constitucional se discutieron los procedimientos forma-
les e informales de reforma constitucional, asi como la problemdtica en la teorfa juridica
para reconciliar el pluralismo juridico con el constitucionalismo, en la era de la mundializa-
cién. Respecto a los derechos humanos, se presentaron investigaciones sobre el derecho al
olvido; la proteccién de datos en Internet; la confidencialidad de la correspondencia con el
abogado como garantia necesaria del derecho a un juicio justo; asi como, la lucha contra la
pobreza y el derecho al desarrollo. También, vinculdndose con el derecho penal, se estudié
el tépico de la delincuencia juvenil bajo los recientes desarrollos de los derechos de los ni-
fios: el nifio como infractor y como victima del delito.

En cuanto al derecho ambiental, se considerd las cuestiones respecto al cambio cli-
mdtico y las responsabilidades individuales; asi como la propiedad frente al desafio de los
bienes comunes. El derecho del trabajo y de la seguridad social también estuvo presente
con la discusién del papel de la negociacién colectiva en los regimenes laborales; los as-
pectos juridicos de las pruebas genéticas en materia de seguros y empleo; vy, la solidaridad
entre generaciones.

Referente al derecho privado, se trataron las condiciones del reconocimiento del es-
tado civil de las personas transexuales y transgénero; los derechos de seguridad sobre la pro-
piedad intelectual; las profesiones juridicas y traspasos inmobiliarios; asi como los cambios
multiculturales en el derecho de familia.

En materia de derecho mercantil, las obligaciones de informacién y desinformacién
de los consumidores; el control de términos de precios en términos de contratos estdn-
dar; los grupos de compaifias; los aspectos legales de cruceros; y, la regulacién legal del
crowdfunding (llamado también micromecenazgo o financiacién colectiva).

En el dmbito internacional privado, se abordé el derecho internacional privado para
la responsabilidad social corporativa; y, los Principios de UNIDROIT como un marco de
referencia comun para la interpretacién uniforme de las leyes nacionales.

Respecto al derecho procesal, fueron desarrollados los estudios sobre los acuerdos de
eleccién opcional de tribunales; las medidas cautelares contra los procedimientos arbitrales
y judiciales; el mandato anti-juicio (anti-suit injunction) en procedimientos arbitrales y
judiciales; la prdctica de la deferencia en el contexto del control jurisdiccional de accio-
nes administrativas (deference to the administration in judicial review); y los esquemas de

2 El programa completo se puede encontrar en la pdgina web de la Academia: htep://gc.iuscomparatum.info/gc/
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compensacién por dafios causados por la atencién médica y alternativas a los procedimien-
tos judiciales.

Y en el dmbito de la sociologfa juridica y ensefianza del derecho, se profundizé en
el derecho comparado y la ensefianza juridica multicultural; asi como la educacién juridica
bilingiie, tema del cual presentaré en este estudio algunas conclusiones.

Como se puede observar, son temas juridicos actuales y poco estudiados, que pueden
ser objeto a su vez, de posteriores investigaciones.

Por ello, considero de gran importancia participar en este tipo de congresos, ya que
no sélo estdn dirigidos a los estudiosos del derecho comparado, sino a todo profesional
interesado en conocer y profundizar en diferentes temdticas juridicas abordadas desde la
perspectiva g