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EDITORIAL

CORONAVIRUS, LEGISLACION Y RESTRICCIONES DE DERECHOS

Fue providencial que planedramos que éste fuera el primer nimero de la Revista
Chilena de Derecho que no se imprimiria, salvo para quienes lo soliciten con un sistema de
print on demand (dentro de los que se incluye la Facultad de Derecho de la Universidad).
Contar con una revista cuyo principal formato es el digital facilitard mucho su produccién
en tiempos del Covid-19, en los cuales la autoridad ha exigido cuarentenas y restricciones a
eventos y reuniones de personas.

Esta pandemia ha traido bastantes novedades en el drea juridica. Por una parte, nues-
tro Gobierno y Poder Legislativo han propuesto y aprobado modificaciones legales para ha-
cer frente a algunos desafios planteados por esta enfermedad. Algunas de tales normas han
contado con falencias (como la ley N° 21.223, que prorrogé el plazo para renovar permisos
de circulacién), pero otras han sido bien recibidas por los interesados. Dentro de éstas, hay
muchas que interesan a la profesién juridica, tales como la ley N° 21.226, que establece un
régimen juridico de excepcién para los procesos, audiencias y actuaciones judiciales, y para
los plazos y ejercicio de las acciones que indica, por el impacto de la enfermedad Covid-19.
Estas normas, asi como los autoacordados, decretos y resoluciones relevantes han sido util-
mente recopiladas por el Colegio de Abogados en un compendio llamado “Normas dicta-
das a causa de la Covid-197".

Ademds de este tipo de normas, los abogados estaremos interesados en conocer las
restricciones de derechos y libertades constitucionales, pues este coronavirus ha motivado
que una o mds autoridades impongan toques de queda sobre la poblacién nacional, cua-
rentenas que restringen la libertad de movimiento de millones de personas, el cierre tem-
poral de cierto tipo de negocios, entre otras medidas. A diferencia de lo que ocurrié con
las érdenes que buscaban restringir ciertos derechos con posterioridad al 18 de octubre,
ahora es pricticamente undnime el respaldo que ha tenido gran parte de estas medidas, a
pesar de que son mucho mds invasivas, y que bastantes abarcan a toda la poblacién. Todos
entendemos que ellas se decretan para obtener un bien fundamental; la preservacién de la
salud publica.

Sin perjuicio de lo anterior, no debemos olvidar que nuestra Constitucién Politica,
asi como los tratados vigentes en Chile, establecen limites a las restricciones que pueden
imponerse a los derechos y actuaciones de las personas y demds entidades en el pais. En
este sentido, no cualquier autoridad puede establecer cualquier restriccién, ni tampoco por
cualquier medio. Por ello, los abogados debemos estar vigilantes para cuestionar los actos
de las autoridades que sean contrarios a Derecho.

En esta materia, nos referiremos a un solo ejemplo. En la ciudad de Los Angeles, el
Secretario Regional Ministerial de Salud (Seremi) de la Octava Regién clausuré todos los

! CoLEGIO DE ABOGADOS (2020): Normas dictadas a causa de la Covid-19. Actualizada al 24 de abril 2020. Dis-
ponible en: https://colegioabogados.cl/normas-dictadas-a-causa-de-la-covid-19/. Fecha de consulta: 26 de abril
de 2020.
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templos parroquiales de dicha ciudad. Para hacerlo, se basé en la siguiente normativa: el
Decreto N° 4 del Ministerio de Salud, que declaré alerta sanitaria en el pais y permitié que
los Seremis dispongan “de las medidas necesarias para evitar aglomeraciones de gente en es-
pacios cerrados o abiertos que puedan fomentar la propagacién del virus”, y la Resolucién
Exenta N° 203 del Ministerio de Salud, que dispuso la prohibicién indefinida de eventos
publicos a los que asistan mds de 50 personas, y el cierre de cierto tipo de establecimientos
de esparcimiento. El 23 de marzo de 2020, el Seremi de la Octava Regién emitié la Reso-
lucién Exenta N° 1094, donde prohibié la realizacién de actividades deportivas, religiosas
y culturales que constituyan una aglomeracién de personas, y restringié el acceso de mds de
50 individuos a establecimientos comerciales.

La accién del Seremi desconoce que, a diferencia de lo que ocurre con actividades
culturales y deportivas, las acciones religiosas se encuentran protegidas por el derecho hu-
mano constitucional e internacional a la libertad de religién, que incluye el ejercicio del
culto. Es cierto que las acciones religiosas deben respetar la normativa de la autoridad, pero
dicha regulacién no puede afectar la libertad de culto en su esencia, no puede establecer
mayores restricciones que las estrictamente necesarias en un Estado democrdtico, debe ser
proporcionada y no puede establecer diferencias arbitrarias, entre otros resguardos que bus-
can evitar que la autoridad coarte la que ha sido llamada “la primera de las libertades”.

Por su parte, las actividades religiosas en la diécesis de Santa Marfa de Los Angeles se
estaban desarrollando segtin las disposiciones previas de la autoridad sanitaria, pues se can-
celaron actividades extraordinarias como procesiones, y algunas ordinarias como catequesis.
Ademds, se ordend que determinadas personas no asistieran a misa, y que se aumentara el
ndmero de eucaristias, para que los fieles pudieran mantener la distancia dispuesta por la
autoridad. Como resultado de esto, las misas se estaban celebrando con alrededor de 20
personas, las que evitaban contacto fisico®. Por ello, bien podia decirse que las iglesias eran
mds seguras que los locales comerciales con una cincuentena de personas. En consecuencia,
la prohibicién de la autoridad terminé siendo un acto innecesario y desproporcionado, que
afectaba mediante una simple resolucién exenta un derecho humano “inderogable” segin
tratados internacionales fundamentales’. En definitiva, este acto administrativo padecfa de
inconstitucionalidad. Afortcumadamente, después de varios reclamos de laicos, la autoridad
dejé sin efecto su prohibicidn.

El Derecho nacional e internacional no exigen que el Estado sea confesional, pero si
que reconozca la dimensidn religiosa del hombre. Por eso, éste no puede afrontar la presen-
te epidemia desde una perspectiva que desconozca el hecho religioso, so pena de caer en un
reduccionismo materialista, que haga sentir a los creyentes como extranjeros en su propia
patria. En este sentido, también es inaceptable que el Estado permita que médicos atiendan

2 Esto se puede ver en la carta de Monsefior Felipe Bacarreza Rodriguez, disponible en PDF en: BIOBIOCHILE.CL

(2020): “Gobierno advierte a Obispo de Los Angeles que llamé a seguir yendo a misa: intervendrfa Carabineros”.
Disponible en: https://www.biobiochile.cl/noticias/nacional/region-del-bio-bio/2020/03/25/gobierno-advierte-a-
obispo-de-los-angeles-que-llamo-a-seguir-yendo-a-misa-intervendria-carabineros.shtml. Fecha de consulta: 26 de
abril de 2020.

3 Art. 4, PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS (1966), y Art. 27, CONVENCION AMERICANA
SOBRE DERECHOS HUMANOS (1969).



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N 1, pp. VII - VII [2020]
Editorial

el cuerpo de los enfermos, pero que se impida que sacerdotes (equipados con los mismos
elementos protectores que los médicos) atiendan el alma de aquellos que lo requieren, es-
pecialmente cuando los enfermos estdn prontos a expirar. En momentos en que gran parte
de los catdlicos desconocen el valor de sus sacramentos, no se le puede pedir a la autoridad
civil que los entienda, pero si podemos pedir —y exigir— que respete la normativa nacional
e internacional que resguarda la expresién de las creencias religiosas. Se debe reconocer la
dimensién religiosa del ser humano, esa que hace que éste esté dispuesto a la muerte por
preservar su relacién con lo divino. Mds atin, tener en consideracién esta realidad puede
ayudar al éxito de ciertas politicas publicas que de otro modo podrian parecer ideadas
para autématas.

Yendo ahora a cuestiones administrativas, no estd de mds pedir disculpas a quienes
envian trabajos a la Revista Chilena de Derecho, porque estos meses ha habido un par de
problemas con nuestro sistema de manejo de trabajos en linea. Por una parte, hubo algunos
dias en que no funciond, producto de un hackeo que sufrié el sistema de revistas de la Uni-
versidad, lo que nos obligé a migrar inesperadamente a una nueva version del soffware de
manejo de trabajos. Por otro lado, encontramos varias dificultades en el proceso de cambio a
este nuevo sistema. Le rogamos a nuestros lectores que tengan paciencia, pues nuestro sitio
de manejo de flujos requiere de ciertos ajustes, y su apariencia necesita de algunos arreglos.
Sin embargo, esta paciencia tendrd sus frutos, pues conflamos en que nuestra nueva pdgina
web sea suficientemente adecuada para permitir varios avances, por ejemplo, que a partir del
préximo ndmero publiquemos digitalmente los articulos y trabajos a medida que ellos vayan
siendo aceptados, sin tener que esperar a que publiquemos la Revista como un todo.

Esperemos que nuestro préximo editorial no tenga que referirse a crisis o a epide-
mias. Sin embargo, si eso no llegara a ser asi, consolémonos en que, como nos recuerda San
Pablo, “Dios dispone todas las cosas para bien de los que lo aman...”

Arvaro PauL D.
Director de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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DE-RISKING: UNA CONSECUENCIA INDESEADA DEL
ENFOQUE BASADO EN EL RIESGO APLICADO POR LOS
BANCOS EN MATERIA DE PREVENCION DEL LAVADO DE
ACTIVOS Y FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO

DE-RISKING: AN UNINTENDED CONSEQUENCE OF THE RISK-
BASED APPROACH APPLIED BY BANKS REGARDING MONEY
LAUNDERING AND TERRORIST FINANCING PREVENTION

ANGELA T0so MiLos”

RESUMEN: Durante los dltimos afios se ha observado que diversos bancos alrededor del mun-
do han decidido no iniciar, o bien, terminar relaciones comerciales preexistentes, con ciertas
categorfas de clientes consideradas de mayor riesgo de lavado de activos y/o financiamiento del
terrorismo (LA/FT). Esta prdctica, denominada de-risking, constituye el objeto de estudio de
este trabajo. En el articulo se revisa el contexto en que se ha originado esta prictica, se exami-
nan las principales causas y repercusiones que se le han atribuido en relacién con la prevencién
del LA/FT, se identifican aquellas categorias de clientes afectados por la misma, tanto en Chile
como en el extranjero, y se sefialan algunas posibles vias de solucién a este fenémeno.

Palabras clave: lavado de activos, enfoque basado en el riesgo, inclusién financiera, debida
diligencia.

ABSTRACT: In recent years, it has been observed that several banks around the world have
decided not to initiate, or terminate, pre-existing commercial relationships with clients con-
sidered to be of higher risk regarding money laundering and/or terrorist financing (ML/TF).
The study of this phenomenon, known as de-risking, is the main objective of this work. The
article reviews the context in which this practice has been originated, examines the main
causes and repercussions attributed to it in relation to the prevention of ML/TE, as well as
those categories of clients affected by it, both in Chile and abroad, and identifies some pos-
sible ways of solving this phenomenon.

Key words: money laundering, risk-based approach, de-risking, financial inclusion, due dili-
gence.

INTRODUCCION

En el marco del disefio e implementacién de los modelos de cumplimiento norma-
tivo en materia de prevencién del lavado de activos y financiamiento del terrorismo (LA/
FT)', se ha evidenciado, durante los dltimos afios, que diversos bancos —tanto en Chile

" Doctora en Derecho, Universidad de Salamanca, Espafa. Profesora de Derecho Comercial. Pontificia Univer-
sidad Catélica de Valparaiso. Direccién postal:Av. Brasil 2950, Valparaiso-Chile. Direccién electrénica: angela.
toso@pucv.cl.

' A partir de lo sefialado en NIETO (2015) p. 26 y ALARCON (2016) p. 63, los modelos de cumplimiento nor-
mativo o compliance pueden definirse como aquellos sistemas de gestién cuyo objeto es prevenir vy, si es necesa-
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como en el extranjero— han decidido no iniciar, o bien terminar relaciones comerciales pre-
existentes con ciertas categorfas de clientes consideradas de mayor riesgo de LA/FT?, dando
lugar a un fenémeno conocido como de-risking.

El protagonismo que los bancos han alcanzado en este campo se explica, probable-
mente, en funcién de las caracteristicas especificas que reviste su actividad, que conlleva la
realizacién de un gran nimero de operaciones, asi como el establecimiento de un conjunto
variado de relaciones comerciales, lo que implica una considerable exposicién a dafios lega-
les y reputacionales, entre otros costos derivados del LA/FT. Otro factor que contribuye a
explicar dicha prictica es la antigiiedad que tienen estas entidades de crédito como sujetos
obligados a adoptar modelos de prevencién de LA/FT, por lo que cuentan desde hace ya
tiempo con sistemas disefiados con un enfoque basado en el riesgo, que les permite dispo-
ner de mayor informacién para tomar decisiones en esta materia.

Se ha sefalado que el de-risking surge a partir de una aplicacién equivocada de las
medidas disefiadas para evitar el LA/FT y que constituye una amenaza para el régimen
de prevencién de estos delitos. Al respecto, el Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI)* ha indicado que esta prdctica podria generar una mayor vulnerabilidad del sistema
para ser utilizado con fines ilicitos, toda vez que implica dejar a ciertos clientes al margen
de las medidas que se adoptan en este dmbito’. Este planteamiento invita a reflexionar acer-
ca de las verdaderas causas del de-risking y sus consecuencias en lo que atafie a la efectividad
del régimen de prevencién del LA/FT.

En este contexto, el presente articulo tiene por objeto examinar el escenario en que
se ha originado el de-risking, las principales causas y repercusiones que se le han atribuido
en relacién con la prevencién del LA/FT, identificar aquellas categorfas de clientes afecta-
dos por el mismo, tanto en Chile como en el extranjero, y sefialar algunas posibles vias de
solucién a este fendmeno. La hipétesis del trabajo consiste en sostener que el de-risking es
un efecto indeseado del enfoque basado en el riesgo que deben aplicar los bancos para la
prevencién del LA/FT, que ha afectado a diversas categorias de clientes y que puede expli-
carse, en buena medida, en razén de los costos asociados al cumplimiento de la normativa
en esta materia. A su vez, las consecuencias atribuidas a dicha prictica, en el marco de la

rio, identificar y sancionar las infracciones de leyes, regulaciones, cédigos o procedimientos internos aplicables,
promoviendo una cultura de respeto a las normas al interior de una organizacién. En particular, los modelos de
prevencién del LA/FT deben ser adoptados por diversos actores del sistema econémico y financiero en nuestro
pafs, sefialados taxativamente en el articulo 3 de la Ley 19.913, denominados cominmente “sujetos obligados”.
En Chile, respecto de los bancos, y sobre la base de lo establecido por el GAFI, los principales instrumentos
normativos que sustentan estos modelos de cumplimiento son: la Ley 19.913, de 2003; diversas circulares de
la Unidad de Andlisis Financiero; y, el Capitulo 1-14 de la Recopilacién Actualizada de Normas (RAN) de la
Comisién para el Mercado Financiero, en tanto sucesora legal de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras, a partir de lo dispuesto en el articulo 2 del Decreto con Fuerza de Ley N° 3, de 1997, modificado
recientemente a través de la Ley 21.130, de 2019. Finalmente, los bancos también pueden adoptar el modelo
de cumplimiento establecido en el articulo 4 de la Ley 20.393, de 2009.

> ASBA (2017) p. 4.

> GAFI (2014).

4 El GAFI elabora las denominadas “40 Recomendaciones”, que constituyen los principales estdndares interna-
cionales vigentes en materia de prevencién del LA/FT. Al respecto, véase GAFI (2012).
> GAFI (2014).
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efectividad del régimen de prevencidn, son dificiles de comprobar, aunque deben ser ana-
lizadas para hallar soluciones que permitan equilibrar los diversos intereses que estdn en
juego. Las soluciones que puedan plantearse en este 4mbito deberfan, por una parte, brin-
dar suficiente seguridad juridica a los bancos en el cumplimiento de sus deberes y, por otra,
proteger a los clientes frente a situaciones de de-risking injustificado.

El estudio del de-risking, a partir de la experiencia desarrollada por los bancos, puede
resultar util para examinar, en general, las consecuencias derivadas de la adopcién de cual-
quier otro modelo de cumplimiento estructurado con un enfoque basado en el riesgo. Por
tltimo, cabe hacer presente que, si bien la prdctica objeto de este trabajo tiene incidencia en
diversos campos (v. gr. libre competencia, inclusién financiera, recaudacién tributaria, entre
otros) el andlisis que se realiza aqui estd circunscrito al régimen de prevencién del LA/FT.

Este articulo cuenta con cuatro apartados. En el primero se examina el contexto en
que se ha originado el de-risking, esto es, el enfoque basado en el riesgo con relacién al de-
ber que tienen los bancos de aplicar medidas de debida diligencia respecto de sus clientes.
En el segundo se vinculan dichas exigencias con la decisién que han tomado estas entidades
de crédito en el sentido de practicar el de-risking, analizando sus principales motivos y las
consecuencias que se le han atribuido, en el marco del régimen de prevencién del LA/FT.
En los ultimos dos apartados se busca identificar las principales categorfas de clientes
afectadas por el de-risking, tanto a nivel internacional como en nuestro pais, y se revisan
algunas propuestas de solucién para abordar la problemdtica que genera esta prdctica. Fi-
nalmente, se formulan algunas conclusiones surgidas a partir del estudio realizado.

[. CONTEXTO EN QUE SE DESARROLLA EL DE-RISKING: EL ENFOQUE
BASADO EN EL RIESGO DE LA/FTY LA APLICACION DE LAS MEDIDAS
DE DILIGENCIA DEBIDA

Segtin se ha sefialado, en determinadas ocasiones, los bancos han decidido evitar
o terminar relaciones de negocio con ciertas categorias de clientes en funcién del riesgo
de LA/FT que dichos vinculos representan. Este fenémeno conocido, en inglés, como
de-risking, ha sido definido indicando que se trata de aquel “...proceso en el cual las insti-
tuciones financieras abandonan o reducen significativamente ciertas lineas de negocio para
evitar riesgos regulatorios y de cumplimiento™, e implica una opcién deliberada de bancos,
en el sentido de evadir los riesgos de LA/FT, en lugar de gestionarlos’.

La necesidad de gestionar los riesgos en materia de LA/FT surge a partir de lo esta-
blecido por el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI) y lo sefialado en nuestro
ordenamiento juridico, en el sentido que los programas de prevencién que adoptan los
bancos en este dmbito se han de estructurar sobre la base del riesgo que estos sujetos tienen
de verse expuestos a la comisién de dichos delitos®. Asi, se pretende determinar, a través del
conocimiento de los atributos especificos de sus actividades, si estas contribuyen a incre-

¢ ASBA (2017) p. 4.
7 GAFI (2015a).
8 GAFI (2012) p. 9, Recomendacién N° 1 y GAFI (2014a) p. 6.
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mentar o disminuir el riesgo de LA/FT?. Desde esta perspectiva, el GAFI ha entendido que
el enfoque basado en el riesgo (EBR) (en inglés, risk-based approach) es el mds adecuado
para enfrentar la prevencién del LA/FT, ya que permitirfa equilibrar los diversos intereses
que estdn en juego, alcanzando una mayor eficiencia a través del empleo de los recursos de
los bancos en aquellos supuestos especialmente vulnerables al LA/FT.

Para aplicar el EBR se ha entendido que es necesario que los sujetos obligados iden-
tifiquen, gestionen y monitoreen los riesgos de LA/FT que afrontan en el ejercicio de su
giro. En el marco de la identificacién de los riesgos de LA/FT, se debe determinar la pro-
babilidad e impacto que estos representan en las actividades desarrolladas por los sujetos
obligados, para lo cual deben elaborar un mapa o matriz de riesgos, que ha de actualizarse
periédicamente''. Luego, se espera que dichos sujetos obligados adopten las medidas de
prevencién y reaccién que correspondan para mitigar los riesgos identificados'’. Finalmen-
te, es necesario realizar un seguimiento de las politicas, normas, procedimientos y medidas
adoptadas, con la finalidad de formular los ajustes o correcciones necesarias para mejorar el
modelo™. Es asi como la implementacién del EBR requiere de importantes esfuerzos —en
términos humanos y econédmicos— por parte de los sujetos obligados, que se incrementan
en el caso de aquellos supuestos de mayor riesgo de LA/FT.

Una de las manifestaciones mds importantes de lo que se viene sefalando, y que estd
presente en los modelos de prevencién del LA/FT, se encuentra en la aplicacién de las de-
nominadas “medidas de debida diligencia” (DDC)', que tienen por objeto la recopilacién
y andlisis continuo de antecedentes de los clientes, relativos a su identificacidn; el propésito
y cardcter de la relacién comercial que pretenden establecer; sus actividades; y, la individua-
lizacién del beneficiario final, en su caso®. Dicha informacién debe permitir determinar
si el cliente que se trata pretende ejecutar, o ha realizado, alguna operacién sospechosa de
LA/FT y que, por tal circunstancia, deba reportarse a la Unidad de Andlisis Financiero
(UAF)'¢. A este respecto, el GAFI indica que ha de exigirse a las instituciones financieras

> Ross y HANNAN (2007) p. 110.

1 GAFI (2014a) p. 6.

" ENSENAT (2016) pp. 67-70 y 72; GOMEZ (2017) pp. 22 y 211; DEL CIp (2007) pp. 161-162; GAFI (2014a)
p. 9; CaRrRAU (2016) pp. 25 y 43; NEIRA (20106) p. 471; ArtazA (2013) p. 558; Coca (2013) p. 57; GAFI
(2007) p. 22; GAFI (2014a) p. 9; AvaLA DE LA TORRE (2017) p. 25; Coca (2013) p. 57; OLAYA y SANCHEZ
(2017) pp. 22-23; BaseL COMITEE ON BANKING SUPERVISION (2016) p. 4; y, LoPEZ (2017) p. 241.

"2 ENSENAT (2016) pp. 82-84.

13 CarBAYO (2016); Lorez (2017) p. 240; MARINO y otros (2014) p. 11; ArtazA (2013) p. 557; PiNa (2012)
p. 45; GOMEZ (2017) p. 229; ENSENAT (2016) p. 86; y, BRUNEN (2017) p. 190.

14 Estas medidas se formulan en las Recomendaciones del GAFI (N° 10 a 19), asi como en el ordenamiento
juridico chileno, particularmente, en las Circulares de la Unidad de Andlisis Financiero (UAF) N° 49 y 57, a las
que cabe agregar, en el caso de los bancos, lo dispuesto en el Capitulo 1-14 de la Recopilacién Actualizada de
Normas (RAN) de la CME

5 GAFI (2012) p. 14. En Chile, el deber de identificar al beneficiario final se formula en la Circular UAF
Ne 57 y tiene por finalidad evitar la instrumentalizacién de personas o estructuras juridicas para el LA/FT.

16 Cabe hacer presente que la UAF no estd habilitada para acceder, sin autorizacién previa, a aquella informa-
cién de los clientes sujeta a reserva o secreto bancario. Sin embargo, podrd conocer dicha informacién cuando
esta sea incluida en los reportes de operaciones sospechosas que los bancos o la CMF le remitan, en virtud de
lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 19.913. Ademds, en razén de lo indicado en el numeral 35 del articulo 5
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que adopten cada una de las medidas de DDC, determinando el alcance de las mismas
mediante un enfoque basado en el riesgo'’, de manera que los Estados deberfan formular
politicas de DDC que contemplen medidas diferenciadas (“simplificadas”, “normales”, y
“reforzadas”) dependiendo del riesgo de LA/FT que representa el cliente u operacién que se
trata. De modo que, si bien las medidas de DDC deben aplicarse a todos los clientes, hay
casos en que es necesario contar con procedimientos mds rigurosos de recopilacién y verifi-
cacién de sus antecedentes. Al contrario, habrd otros supuestos en que el riesgo es menor y
no serd imperioso aplicar procedimientos tan estrictos'®.

Las medidas de DDC aparecen clasificadas de esta manera en nuestra normativa
interna de prevencién del LA/FT". Ademds, dicha normativa sefala diversos supuestos en
que los bancos han de aplicar medidas adicionales de DDC?. El primer caso de este tipo es
el de las “Personas Expuestas Politicamente” (PEPS)*, categoria que se ha formulado con
la finalidad de evitar el lavado de activos derivado, en general, de actos de corrupcién®.
En estos supuestos, las entidades bancarias deben implementar medidas para determinar
si el cliente (o el beneficiario final) es una PEP. Luego, para vincularse con estos clientes se
debe obtener la aprobacién de la alta gerencia del banco y tomar medidas para determinar
la fuente de sus fondos. Por dltimo, es necesario llevar a cabo un monitoreo intensificado
de dichas relaciones comerciales”. Otra categoria considerada vulnerable al LA/FT por el
GAFI, asi como por la Comisién para el Mercado Financiero (CMF), son las relaciones de
corresponsalfa bancaria. Estos vinculos se asientan sobre un principio de confianza entre
las entidades de crédito, lo que puede provocar que el banco corresponsal no verifique la
identidad ni las caracteristicas de los clientes del banco representado, confiando en que
este dltimo habrd llevado a cabo los controles pertinentes®. Es por ello que estas relacio-

del Decreto Ley N° 3.538, de 1980, cuyo texto actual fue fijado por medio de la Ley 21.000, de 2018, la CMF
debe evaluar la efectividad de los controles implementados por los bancos en materia de prevencién del LA/
FT. En aquellos supuestos en que la CMF advierta alguna conducta u omisién que pudiere ser indiciaria de la
utilizacién del sistema financiero y de otros sectores de la actividad econémica para el LA/FT, deberd reportar
a la UAE “...comunicdndole, ademds, todos los antecedentes que pudieren serle utiles para iniciar y llevar
adelante una investigacién respecto de dichas situaciones, incluyendo aquella informacién a la que se refiere el
inciso segundo del articulo 154 de la Ley General de Bancos”. Segtn se sefiala en la Historia de la Ley 21.130,
asi se pretende armonizar los legitimos derechos ciudadanos, particularmente, el derecho a la proteccién de sus
datos personales, que podria verse afectado si la UAF accede libremente a los mismos, con la entrega de herra-
mientas a la autoridad para combatir el LA/FT. Biblioteca del Congreso Nacional (2018).

7" GAFI (2012) p. 14.

18 GAFI (2007) p. 9y Toso (2014) p. 409.

" Véase Circular UAF Ne 59.

2 Toso (2014) p. 409.

21

Denominados, en inglés, Politically Exposed Persons. En Chile, y a partir de lo sefialado en GAFI (2012)
p. 18, las PEPS estdn definidas en la Circular UAF N° 49 y en el Capitulo 1-14 RAN de la CMF como “...los
chilenos o extranjeros que desempefian o hayan desempefiado funciones publicas destacadas en un pafs, hasta
a lo menos un afio de finalizadas las mismas”. Las medidas que deben adoptar a este respecto se formulan en el
apartado IV de la Circular UAF N° 49 y en el apartado I1.2 del Capitulo 1-14 de ]la RAN CME

22 GREENBERG y otros (2009) p. 13.

% GAFI (2012) p. 16.

# SANCHEZ (2002) p. 314 y SANCHEZ (2006) p. 37. Segtin se indica en COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE Basi-
LEA (2001) p. 19 y SEPBLAC (2007) p. 1, la banca de corresponsales (correspondent banking) consiste en la provisién
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nes también deben ser aprobadas por la alta gerencia del corresponsal, sobre la base de la
informacién disponible acerca de la naturaleza de los negocios de la entidad representada,
de su reputacién y de la calidad de la supervisién que llevan a cabo los reguladores del pais
en el que estd situada. También es necesario evaluar los controles de LA/FT que realiza
la institucién representada y convencerse acerca de que ha aplicado las medidas de DDC
respecto de aquellos clientes que tienen acceso a las cuentas del banco corresponsal, entre
otras medidas®. Finalmente, pueden concebirse también como operaciones o clientes de
mayor riesgo, aquellos ubicados en Estados que no aplican las recomendaciones del GAFI
o que lo hacen de manera insuficiente; las transferencias electrénicas de fondos, cuyo riesgo
de LA/FT se relaciona con la identificacién de sus intervinientes (sobre todo cuando pro-
vienen de Estados que poseen una legislacién laxa en materia de DDC); vy, las demds cate-
gorfas que el banco determine a partir de la aplicacién del EBR?.

De acuerdo con lo que se ha indicado, el régimen juridico de prevencién contem-
pla la aplicacién de medidas reforzadas de DDC por parte de los bancos para gestionar y
monitorear aquellos vinculos comerciales de mayor riesgo de LA/FT, labor que conlleva un
esfuerzo adicional a su cargo. Precisamente, en el contexto de esta tarea dichas entidades
de crédito han tomado la decisién, en determinados casos, de evitar los riesgos de LA/FT
en vez de gestionarlos, lo que ha dado lugar al de-risking. A continuacidn, se analizardn los
principales motivos y consecuencias asociadas a esta préctica, dando cuenta del hecho que
estos no han sido identificados siempre de manera adecuada.

Il. LA DECISION DE NO ESTABLECER O MANTENER RELACIONES DE
NEGOCIOS CON DETERMINADAS CATEGORIAS DE CLIENTES EN
FUNCION DEL RIESGO DE LA/FT: SUS MOTIVOS Y CONSECUENCIAS
EN EL MARCO DEL REGIMEN DE PREVENCION

A partir de lo sefialado por el GAFI y nuestra regulacién de prevencidn, es evidente
que el EBR obliga a los bancos a reflexionar en torno a los riesgos de LA/FT que afrontan.
En este contexto, es factible que se generen distintas posibilidades que dependen, en de-
finitiva, del denominado “apetito de riesgo” que tenga cada institucién financiera, el cual
consiste en “... la cantidad de riesgo a nivel global, que los miembros de la alta direccién de

727 El nivel de toleran-

una organizacién estdn dispuestos a aceptar en la buisqueda de valor
cia es diferente respecto de cada riesgo identificado y se establece en funcién de su proba-
bilidad e impacto, de las actividades de la organizacién, de sus valores corporativos y de los

costos asociados al cumplimiento de la regulacién aplicable?.

de servicios bancarios por un banco (“corresponsal”) a otro (“representado”). La necesidad de la banca de corres-
ponsales nace cuando una entidad necesita prestar un servicio en un tercer pafs en el que no tiene presencia fisica.

» Apartado I1.3., Capitulo 1-14 de la RAN CME

2 GAFI (2012) pp. 16-19 y 66-67 y Toso (2014) p. 409.

7 ENSENAT (2016) pp. 87 y 127.

28 ENSENAT (2016) p. 88; DURNER y SHETRET (2015) p. 8; y BRUNEN (2017) p. 190.
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En razén del eventual impacto juridico, reputacional y, en definitiva, patrimonial
que puede provocar para un banco ser sancionado en razén de una implementacién inade-
cuada de su modelo de LA/FT, podria pensarse que la tolerancia a los riesgos de las enti-
dades de crédito en este dmbito es baja y que ello debiera reflejarse en el despliegue de sus
mayores esfuerzos para adoptar medidas que permitan mitigarlos. Sin embargo, los bancos,
siguiendo el EBR, muchas veces han preferido evitar o terminar relaciones de negocio con
ciertas categorfas de clientes, esto es, han desarrollado el de-risking®. Esta prictica ha afec-
tado, en general, a aquellos clientes u operaciones consideradas mds vulnerables al LA/FT,
respecto de las cuales tanto el GAFI como nuestra normativa vigente en materia de preven-
cién del LA/FT sefialan que los bancos deben implementar medidas adicionales de DDC, a
fin de gestionar y monitorear los riesgos involucrados. Atendida esta realidad, el de-risking
produce un efecto indeseado y a la vez paraddjico en el marco del régimen de prevencién
del LA/FT. Indeseado porque, desde el momento en que los bancos optan por evitar a estos
clientes en lugar de gestionar el riesgo que conllevan, se estdn apartando de lo que pretende
el sistema, que es, justamente, que dichas categorias de clientes estén sometidas a un mayor
control por parte de las entidades de crédito. Y paradéjico desde la perspectiva del disefio
del sistema de prevencién del LA/FT, ya que los bancos se deshacen de los riesgos que
ciertos clientes representan a partir de los insumos que les proporciona el propio enfoque
basado en el riesgo.

Se ha argumentado que el de-risking surge a partir de una aplicacién equivocada de
las medidas de prevencién del LA/FT, en términos tales que dicha prdctica ha sido califica-
da como una “falla del mercado™. Al respecto, el GAFI sefiala que es necesario entregar a
los bancos una mayor orientacién en torno al EBR, en el sentido de que se les debe acla-
rar que esta perspectiva en ningtin caso implica la desvinculacidn de ciertas categorfas de
clientes, sin considerar el nivel de riesgo asociado a cada uno de ellos en particular. De este
modo, los bancos estdn llamados a terminar con aquellas relaciones comerciales que asi lo
ameriten en el marco de la prevencién del LA/FT, pero sobre la base de un andlisis efectua-
do de manera individual respecto de cada cliente u operacién, y solo cuando los riesgos de
LA/FT no puedan ser mitigados®'.

Sin embargo, de acuerdo con lo sefialado por diversa doctrina especializada a partir
de la experiencia verificada en este campo, el principal motivo del de-risking no parece ra-
dicar en una comprensién inadecuada del EBR por parte de los bancos, sino mds bien en el
aumento de los costos asociados al cumplimiento normativo en materia de LA/FT?2. Ahora
bien, se debe considerar que dichos costos se incrementan cuando existe falta de claridad
en la regulacién aplicable. Asi, por ejemplo, en el marco de la adopcién de las medidas
DDC, se ha referido la existencia de una confusién respecto del alcance de estas, en el sen-
tido de que su adecuado cumplimiento implicarfa también, para los sujetos obligados, el
deber de identificar a quienes tienen la calidad de clientes de sus clientes (en inglés, know

¥ GAFI (2014); Howarp (2017a) p. 213; y DE KOKER y otros (2017) p. 119.

" DURNER y SHETRET (2015) p. 3.

31 GAFI (2014). En este mismo sentido, véanse LEwis (2016) y DURNER y SHETRET (2015) p. 3.
2 Véanse, por todos, HowarD (2017a) p. 213 y Fuju-Rajant (2017) p. 216.
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your customers customers), de modo que, al encontrarse los bancos en situaciones en que
dicha tarea se torna muy compleja han decidido terminar estas relaciones comerciales®.
Por otra parte, se ha sostenido que el de-risking se explicaria en virtud del incremento de la
presién ejercida por los reguladores, reflejada en las sanciones aplicadas durante los dltimos
afos a los sujetos obligados ante el incumplimiento de sus deberes. Junto con ello, se ha-
bria evidenciado un cambio en la percepcién de los riesgos por parte de los bancos, que se
manifestarfa en una mayor conciencia del impacto legal y reputacional que puede significar
para estas entidades verse involucradas en casos de LA/FT3.

Por lo tanto, las decisiones que han tomado los bancos de abandonar los vinculos
que mantienen con determinadas categorfas de clientes parecen decir relacién, funda-
mentalmente, con los costos econémicos que implica la regulacién de prevencién del LA/
FT%, tanto desde la perspectiva de la implementacién de las medidas y controles que se
requieren, como debido a las eventuales sanciones legales y reputacionales a las que pueden
verse expuestas las entidades de crédito en estos casos. Luego, cuando se decide practicar el
de-risking, se estarian haciendo primar dichos costos frente a los menores beneficios que pa-
rece representar para los bancos el cumplimiento de las medidas de prevencién’.

Aparentemente, los costos vinculados a la aplicacién de las medidas DDC se con-
ciben como uno mds de aquellos que han de asumir los bancos en la explotacién de su
giro. Ello permitirfa explicar la prictica del de-risking en mercados competitivos, en que las
ganancias marginales asociadas a ciertos tipos de operaciones o clientes son bajas, como ha
ocurrido, por ejemplo, con las relaciones de corresponsalia bancaria, segin se evidenciard
en el siguiente apartado de este trabajo. Por otra parte, se ha acusado a los bancos de invo-
car la dificultad que reviste el cumplimiento de las medidas DDC como una excusa para
proteger su industria frente a otros competidores. En Chile, este argumento ha sido invo-
cado por los operadores de criptomonedas ante el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia (TDLC), caso que serd tratado en el dltimo apartado de este articulo. Al respecto,
cabe hacer presente que los operadores de criptomonedas no estdn obligados a contar con
un modelo de prevencién del LA/FT y, en consecuencia, no deben asumir los mismos cos-
tos que los bancos en este 4mbito.

3 GAFI (2016) p. 4 y THOMSON REUTERS (2018) p. 9.

3% DURNER y SHETRET (2015) p. 8.

3 Acerca del concepto de costo de regulacién (regulatory cost), la OECD (2014) pp. 11-12, ha sefialado que
este comprende “...all of the costs attributable to the adoption of a regulatory requirement, whether direct or
indirect in nature and whether borne by business, consumers, government and its respective authorities (i.e.
taxpayers) or other groups”. En este sentido, identifica los costos de cumplimiento como una de las categorfas
de los costos de regulacién, definiéndolos como: “... costs that are incurred by businesses or other parties at
whom regulation may be targeted in undertaking actions necessary to comply with the regulatory require-
ments, as well as the costs to government of regulatory administration and enforcement. Compliance costs
can be further divided into administrative burdens, substantive compliance costs and administration and en-
forcement costs”. También respecto del concepto de costo de regulacién y sus clasificaciones, puede consultarse
MARNELIFFE y VEREEK (2011) pp. 341-356. En particular, respecto de los diversos costos que, en la prictica,
ha generado la normativa de prevencién del LA/FT para los bancos, véase SAPERSTEIN y otros (2015) pp. 4-5 y
THOMSON REUTERS (2018).

% GEIGER y WUENSCH (2006) pp. 13-14 y SAPERSTEIN y otros (2015) p. 5.
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En cuanto a las consecuencias atribuidas al de-risking en el marco del régimen de
prevencién del LA/FT, el GAFI ha sehalado que, cuanta mds cobertura posea un sistema
financiero, mayores son las posibilidades de prevenir eficazmente estos delitos. Luego, sos-
tiene que si una persona (natural o juridica) no tiene acceso al sistema, existen mds proba-
bilidades de que utilice canales financieros informales, con lo que se incrementaria el riesgo
de LA/FT?.

Lo indicado por el GAFI pone en evidencia la necesidad de reflexionar acerca de
los reales efectos que el de-risking puede provocar en materia de prevencién del LA/FT. En
este sentido, es necesario tener presente que la circunstancia de que ciertos clientes sean
arrastrados hacia la informalidad por medio del de-risking no significa que estos, necesaria-
mente, vayan a realizar conductas de LA/FT. Por otra parte, la erradicacién de esta prictica
tampoco permite garantizar que no se cometan dichos delitos, ya que quienes incurren en
ellos podrian estar interesados en huir hacia la informalidad si observan que los bancos
incrementan sus medidas y controles, por temor a ser descubiertos. En cualquier caso, se
trata de cuestiones dificiles de comprobar, respecto de las cuales atin no existe evidencia
cientifica de respaldo.

No obstante, el GAFI parece tener razén al sefialar que, mientras menos sujetos
migren hacia la informalidad, existen mds posibilidades de control y, en consecuencia, de
detectar eventuales operaciones sospechosas de LA/FT. Ello, especialmente, cuando se trata
de desarrollar actividades de inteligencia financiera, a través del cotejo de los antecedentes
que poseen las entidades financieras en Chile y/o en el extranjero, para lo cual la UAF re-
quiere contar con la mayor cantidad de informacién posible acerca de las operaciones reali-
zadas por los clientes bancarios. También es cierto que el de-risking puede llegar a potenciar
la creacién de industrias paralelas a la bancaria, las cuales no estdn sujetas a las mismas
exigencias en materia de LA/FT que tienen los bancos, como ocurre, por ejemplo, con los
operadores de criptomonedas. En estos supuestos, serd mucho mds dificil acceder a aquella
informacién que permita detectar eventuales operaciones sospechosas de LA/FT.

En cualquier caso, la respuesta a este problema no parece consistir en obligar a los
bancos a hacerse cargo de todos los riesgos de LA/FT, ya que ello podria conllevar un au-
mento excesivo en los costos derivados de la aplicacién de las medidas de prevencién. Pro-
bablemente, dichos costos serdn trasladados luego a los clientes, de modo que estos podrian
terminar migrando igualmente hacia la informalidad dificultdndose, entonces, la aplicaciéon
de los controles. En consecuencia, para abordar adecuadamente esta problemdtica se con-
sidera necesario analizar, de manera particular, la situacién de cada una de las categorias
de clientes que pueden verse enfrentadas a la préctica del de-risking y plantear soluciones
que se adapten a su realidad, en relacién con los costos que los bancos han de asumir en
estos supuestos.

Precisamente, a continuacion, se identificardn las categorias de clientes que, en mayor
medida, han sido vinculadas a este fenémeno, tanto en el extranjero como en nuestro pafs.
El examen de su situacién busca confirmar la idea que el de-risking encuentra su origen en
el EBR, y su principal causa, en los costos que involucra la implementacién de las medidas

% GAFI (2014) y GAFI (2015).
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DDC. También se examinan algunas soluciones formuladas para afrontar dicha préctica vy,
segun el caso, se proponen otras, a partir de la realidad de cada una de las sefialadas catego-
rias, bajo el entendido de que no existe una dnica solucién posible a este respecto.

[Il. CLIENTES AFECTADQOS POR EL DE -RISKING A NIVEL INTERNACIONAL

De acuerdo con lo evidenciado por organismos como el GAFI y el Banco Mundial,
diversas entidades de crédito han decidido terminar unilateralmente sus relaciones de co-
rresponsalfa con bancos ubicados en paises que no cuentan con una normativa de preven-
cién del LA/FT suficientemente robusta, comparada con la que ellos aplican. Los bancos
corresponsales han argumentado que los costos que generan estos vinculos no compensan
las utilidades que producen, esencialmente en razén de los recursos que deben invertir en
auditar los sistemas y procesos de las entidades que representan®.

Se ha sefialado que esta prdctica puede llegar a generar distorsiones a la libre compe-
tencia, a través de la concentracién del mercado de la banca corresponsal, contribuyendo,
ademds, a incrementar el costo de las transacciones y dificultando el acceso de los clientes
de las entidades de crédito a las operaciones de comercio exterior®. Para afrontar este fend-
meno, el GAFI ha elaborado guias especialmente disefiadas para la aplicacién de las medidas
de DDC en la banca de corresponsales, estructuradas a partir del EBR¥. Por su parte, los
bancos han implementado repositorios de informacién acerca de las entidades de crédito
que operan internacionalmente. Funcionan con plantillas, a las cuales los bancos pueden ac-
ceder, para modificar y actualizar los datos relativos a los modelos de prevencién de LA/FT
que poseen, de modo de facilitar la aplicacién de las medidas de DDC en estos casos*!.

Otros afectados por la préctica del de-risking desarrollada por los bancos han sido las
organizaciones sin fines de lucro y los servicios de transferencia de dinero, considerados de
mayor riesgo por identificarse como potenciales vehiculos para la financiacién del terroris-
mo, particularmente, a partir de los atentados perpetrados el afio 2001 en Estados Unidos.
En este dmbito, se ha detectado que el de-risking suele darse cuando estas entidades operan
con clientes ubicados en paises que poseen una regulacién débil en materia de prevencién
del LA/FT, que son objeto de sanciones internacionales, con gobiernos inestables, o dere-
chamente, en situacién de conflicto politico®. El GAFI también ha elaborado gufas acerca
de la aplicacién de las medidas de DDC respecto de las organizaciones sin fines de lucro y
los servicios de transferencia de dinero, en el marco del EBR#.

3% GAFI (2016) p. 4 y WorLD BANK Grour (2015a).
¥ Fup-Rajant (2017) p. 220; INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE (2016) p. 64; y, LEwis (2016).
0 Véanse GAFI (2016) y GAFI (2014a).

4 Son ejemplos de este tipo de bases de datos: Bankers Almanac, Depository Trust & Clearing Cooperation

(DTCC)-Clarient Entity Hub, Markit-Genpact, SWIFT KYC Registry y Thomson Reuters Accelus. Sin embargo,
segun se indica en NADAL (2016) pp. 30-32 y en COMMITTEE ON PAYMENTS AND MARKET INFRASTRUCTURES (2016)
pp. 19-22, dichas bases de datos presentan inconvenientes relativos a la fiabilidad de la informacién en razén de
la heterogeneidad en la estructura de las plantillas.

2 Lews (2016); GAFI (2014b) p. 1; NEUMANN (2017) p. 95; Fujn-Rajant (2017) p. 213; DE KOKER y otros
(2017) pp. 137-138; WoRLD BaNK GrouP (2015); HowarD (2017) p. 75; y DURNER y SHETRET (2015) p. 8.

4 Al respecto, véanse GAFI (2015c¢) y GAFI (2016).
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Al formular estas gufas, dicho organismo internacional ha sefialado que en ningtin
caso es necesario que los bancos conozcan a los clientes de sus clientes (know your customer’s
customer o KYCC), ni siquiera en supuestos de mayor riesgo de LA/FT“. Esta aclaracién
resulta especialmente importante al momento de afrontar la aplicacién de las medidas de
DDC respecto de las entidades representadas, en el marco de las relaciones de correspon-
salfa bancaria y de las empresas que prestan servicios de transferencia de dinero, ya que en
estos supuestos se suelen utilizar las cuentas corrientes que mantienen dichos sujetos en los
bancos para gestionar aquellas operaciones requeridas por sus clientes.

A nivel internacional, también se ha observado de-risking respecto de quienes no
cuentan con documentacién de identidad u otros antecedentes ficilmente comprobables,
como suele suceder, por ejemplo, con inmigrantes y refugiados. Los bancos han desarro-
llado esta prictica afirmdndose en que no deben iniciar relaciones comerciales con clientes
a los que no pueden aplicarse las medidas de DDC®. Esta manifestacién del de-risking,
relacionada directamente con la inclusién financiera®, ha sido afrontada por el GAFI sobre
la base del enfoque basado en el riesgo, sosteniendo que es razonable considerar a ciertos
clientes como de menor riesgo de LA/FT, en razén de los bajos montos o del cardcter espo-
rddico de las operaciones que realizan. De este modo, quienes estdn excluidos del sistema,
podrian beneficiarse de la aplicacién de medidas de DDC simplificadas, que son aquellas
que se recomienda adoptar en los supuestos de menor riesgo de LA/FT%. Otra alternativa
sefialada por dicho organismo internacional para afrontar el desafio de la inclusién finan-
ciera por parte de los bancos —en el marco de una adecuada prevencién del LA/FT- con-
siste en proveer de productos y servicios bancarios bdsicos a los sectores mds vulnerables de
la poblacién, con un uso restringido y aplicando medidas de DDC de manera escalonada,
a partir de ciertos limites de frecuencia y cantidad, previamente formulados para las tran-
sacciones que se pueden efectuar. En este punto, y tal como lo refiere el propio GAFI, en
Chile tenemos camino avanzado, ya que contamos con las denominadas “cuentasRUT”,

“ GAFI (2015b) y GAFI (2016) p .4.

% GAFI (2017) p. 39; GAFI (2013a) p. 28; y, GAFI (2012) p. 15.
“ La inclusién financiera se concibe en OECD/INFE (2012) p. 7 como el proceso de promocién de un acceso
oportuno y adecuado a una amplia gama de servicios y productos financieros regulados. En el caso de Chile, la
SBIF (2016) p. 32, sefiala que “...el 98% de la poblacién presenta algtin tipo de inclusién financiera, de éstas,
el 58% evidencia un tipo de inclusién financiera superior, es decir posee al menos algiin producto con reque-
rimiento de ingreso. El 40% restante evidencia un tipo de inclusién bdsica...”. Luego, solo el 2% de la pobla-
cién estarfa excluida financieramente. Sin embargo, CUEvas (2016) sostiene que, no obstante el crecimiento
experimentado respecto de la tenencia de productos financieros en nuestro pafs, un porcentaje importante de la
poblacién no estarfa haciendo uso de ellos.

7 GAFI (2013) p. 33; Aamo (2012); y GAFI (2017) pp. 10 y 39. En este sentido, en GAFI (2017) pp. 11-12,
se relata la situacién de paises como Estados Unidos, Canadd y Suiza, en que se permiten otros medios de iden-
tificacién de los clientes, ampliando lo que se entiende como documentacién vdlida (por ejemplo, tarjeta de
votacién, documentos tributarios, referencia de alquien que conozca al cliente que confirme su identidad). En
Chile no se regula en detalle la adopcién de medidas de DDC simplificadas, aun cuando el apartado II.2. del
Capitulo 1-14 de la RAN CMF sefala que: “...considerando la naturaleza, caracteristicas y nivel de riesgo de
los productos y servicios que contraten con este [cliente], podrdn omitirse ciertos requisitos como, por ejemplo,
la exigencia de una fotografia del cliente y la impresion digital. Las politicas deberdn referirse a los procedi-
mientos que deben aplicarse en estos casos”. La palabra entre paréntesis es mia.
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que estdn orientadas precisamente hacia la inclusién financiera, con limites establecidos
para las operaciones realizadas, lo que permite un mayor control de los riesgos de LA/FT, al
tiempo que conlleva una disminucién de los costos derivados de la aplicacién de medidas y
controles en esta materia®.

Los clientes a los que se ha aplicado el de-risking a nivel internacional comprenden
sectores muy diversos, aunque todos ellos poseen una caracteristica en comun, dada por
el mayor riesgo de LA/FT que representan para los bancos, a la luz de lo establecido por
el GAFI. Esta circunstancia permite reafirmar la idea de que esta prictica surge en el con-
texto del EBR. Respecto de los bancos representados y de los servicios de transferencia de
dinero, el mayor riesgo estd asociado a los clientes de dichos sujetos, especialmente cuando
estos ultimos no estdn sometidos a las mismas exigencias de prevencién del LA/FT que el
banco con el que pretenden mantener una relacién de negocio. Por su parte, también se
aprecia un riesgo importante en la contratacién con clientes que presentan dificultades para
ser identificados. En todos los supuestos sefialados parece que los bancos deben incurrir en
mayores costos si pretenden mitigar adecuadamente los riesgos de LA/FT, a la luz de las
exigencias derivadas de la prevencién de estos delitos, lo que permitirfa explicar en buena
medida las decisiones que han tomado ciertas entidades de crédito de desvincular a estas
categorfas de clientes.

IV. DE-RISKING EN NUESTRO PAIS

En Chile no hemos estado ajenos a la prdctica del de-risking ni a controversias de-
rivadas de esta. Prueba de ello es la denuncia recibida por la Fiscalfa Nacional Econémica
(ENE) el afio 2015, referida a la negativa, por parte de diversas instituciones bancarias, de
apertura de cuentas corrientes a una casa de cambio. Segtn la denunciante, esta conduc-
ta de los bancos habria tenido por objeto restringir la competencia en el mercado de las
operaciones de cambio de divisas. Por su parte, las entidades de crédito senalaron que su
negativa obedecié a una decisién tomada en funcién de la falta de regulacién y fiscalizaciéon
suficiente de este tipo de actividades en Chile, de los costos de monitoreo de los riesgos de
LA/FT que implica el mantenimiento de estas relaciones comerciales, y del consiguiente
riesgo reputacional®”. Como consecuencia de la denuncia presentada, la FNE inicié una
investigacidn, a partir de la cual constaté “una cierta falta de transparencia” en las politicas
de apertura y/o cierre de cuentas corrientes a casas de cambio y remesadoras de dinero, en
términos tales que fue imposible determinar si la negativa de apertura y/o cierre de las mis-
mas obedecfa a un riesgo de LA/FT o si existia un dnimo anticompetitivo por parte de los
bancos. En definitiva, tras la investigacién realizada —y como presupuesto para el archivo de
la misma— los bancos accedieron a ajustar sus politicas internas de prevencién del LA/FT,
estableciendo, como requisito para la apertura de cuentas por parte de las casas de cambio

“ GAFI (2017) pp. 7-9 y 13. Estos limites pueden revisarse en http://www.bancoestado.cl/imagenes/Cuenta-
RUT/contratoCtaRUT.pdf. Fecha de consulta: 12.4.2019. Este tema es abordado extensamente en DURNER y
SHETRET (2015), asf como en STANLEY y BUCKLEY (2016). También existen diversos organismos internacionales que
se han ocupado de esta materia. A modo de ¢jemplo, pueden citarse WORLD BANK GrouP (2017) y OECD (2013).
# Resolucién de la FNE, de 27 de junio de 2017, Rol Ne 2355-15.
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y remesadoras de dinero, que estas han de demostrar que cumplen con lo sefalado en la
Ley N°© 19.913 y en las circulares de la UAF, debiendo probarse tal circunstancia mediante
una auditorfa realizada por una empresa independiente y acreditada. Sin embargo, la FNE
ha reconocido que ello no soluciona el problema de fondo, que vendria dado por la insufi-
ciente regulacion y fiscalizacién de los servicios ofrecidos por las casas de cambio y remesa-
doras de dinero en nuestro pafs, factor que habria determinado el de-risking en este caso™.
Durante 2018, se presentaron nuevas denuncias a este respecto, las cuales fueron las cuales
fueron desestimadas’'.

Antes que la investigacién de la FNE tuviera lugar, una conocida casa de cambio y
remesadora de dinero demandé a su banco ante el TDLC, en virtud de la decisién de esta
entidad de crédito de cerrar las cuentas que mantenia dicha casa de cambio con ella®®. El
banco indicé que estas cuentas le significaban una carga adicional, consistente en “...un
control exhaustivo por parte de los profesionales y técnicos que laboran en la Divisién
Global de Cumplimiento, como lo ordena la normativa de prevencién del lavado de acti-
vos...”; y que, por tanto, no eran rentables®. Finalmente, la demanda fue rechazada por el
tribunal, en atencidn, entre otros factores, al hecho que la casa de cambio podria utilizar
los servicios de bancos distintos al demandado, de modo que el cierre de sus cuentas no
habria significado su exclusién de los mercados en que opera, no evidencidndose conducta
anticompetitiva alguna en este caso™. Si bien esta sentencia se refiere a una desvincula-
cién individual —y no a una realizada “en bloque” por diversas instituciones bancarias—,
parece importante traerla a colacién aqui. Primeramente, porque llama la atencién que la
entidad de crédito, para tomar la decisién de desvincular al cliente, indicé que el cierre de
las cuentas se justificaba porque la relacién comercial con la casa de cambio no resultaba
rentable, revelando que este parece ser el criterio predominante al momento de optar por el
de-risking. En segundo lugar, porque este caso podria concebirse como un antecedente del
de-risking que se revelarfa después con relacién a las casas de cambio y remesadoras de di-
nero, a través de la investigacion efectuada por la FNE. Por dltimo, porque esta sentencia,
conjuntamente con el expediente llevado adelante por la FNE, evidencia las dificultades
que se presentan para considerar, tanto las desvinculaciones individuales como aquellas rea-
lizadas “en bloque”, en si mismas, como atentatorias a la libre competencia®. Esta tltima
circunstancia da cuenta del hecho que las instancias a las que acudieron las casas de cambio
y remesadoras de dinero en estos casos no parecen adecuadas ni suficientes para evitar el
de-risking, en tanto fenémeno que surge como una consecuencia (indeseada) de la aplica-

*% Informe, de 27 de junio de 2017, en Rol N°© 2355-15, N° 26, 35-36, 42-43 y 48.

1 Resolucién de la FNE, de 4 de junio de 2018 e informe de 1 junio de 2018, en Rol N° 2492-18.

52 En particular, por haber cometido con ello précticas exclusorias; explotacién abusiva de poder de mercado;
negativa de venta; y, competencia desleal. Al respecto, véase AFEX TRANSFERENCIAS Y CAMBIOS LTDA. Y OTRO
CONTRA Banco DE CHILE (2013), vistos, punto 1.17.

53 AFEX TRANSFERENCIAS Y CAMBIOS LTDA. Y OTRO CONTRA BaNCO DE CHILE (2013), vistos, puntos 4.4 y 4.5.

>4 Arex TRANSFERENCIAS Y CAMBIOS LTDA. Y OTRO CONTRA Banco DE CHILE (2013), considerandos trigésimo
octavo, quincuagésimo cuarto y quincuagésimo noveno.

> Esta dificultad también se observa en sentencias extranjeras como DAHABSHIL TRANSFER SERVICES LTD. V.
BARCLAYS BANK PLC (2013), asi como los demds casos tratados en DE KOKER y otros (2017) p. 140.
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cién del EBR, en el marco del sistema de prevencién del LA/FT. Ello, entre otras razones,
porque se trata de procedimientos cuyo principal objeto es evitar o subsanar conductas an-
ticompetitivas, de modo que no tienen por finalidad prevenir estos delitos.

Otro supuesto reciente de de-risking es el que que ha afectado a los operadores de
criptomonedas, quienes han iniciado diversos procedimientos ante el TDLC por este mo-
tivo’®. En estos procesos, los bancos han sefialado que su decisién —de no abrir o bien de
cerrar cuentas— estarfa basada en el riesgo del LA/FT que dichos sujetos representan, en el
marco de la aplicacién de las medidas de DDC. Apoydndose en lo indicado por el GAFI,
sostienen que las operaciones con criptomonedas hacen muy dificil la implementacién de
este tipo de medidas, por cuanto favorecerfan el anonimato de quienes las llevan a cabo y
dificultarfan el acceso expedito a los registros de las transacciones”. Sostienen, en conse-
cuencia, que se encuentran plenamente facultados para denegar la apertura o decretar el
cierre de las cuentas en estos casos. Finalmente, los bancos han puesto de relieve el hecho
que los operadores de criptomonedas realizan una actividad no regulada en Chile, y que —a
diferencia de lo que ocurre con las casas de cambio y las remesadoras de dinero— no estdn
obligados a contar con modelos de prevencién del LA/FT, factor que contribuye a incre-
mentar los riesgos de vincularse comercialmente con ellos. Por su parte, los operadores de
criptomonedas han sefialado que no es efectivo que las transacciones en las que interme-
dian favorecen el anonimato, ya que la tecnologia blockchain permite identificar a sus par-
ticipantes. Ademds, argumentan que cuentan con modelos voluntarios de prevencién del
LA/FT, que permitirfan mitigar los riesgos en este tipo de operaciones. Estos procedimien-
tos auin estdn en curso. Sin embargo, el TDLC ordend, como medida cautelar en dichos
expedientes, la celebracién de nuevos contratos (de cuenta corriente o cuenta vista) entre
los operadores de criptomonedas y los bancos demandados®.

En forma paralela al inicio de las causas ante el TDLC, los operadores de criptomo-
nedas entablaron diversos recursos de proteccidn, con la finalidad de que se ordenara a los
bancos la reapertura de las cuentas que mantenian con ellos, sehalando que el cierre de las
mismas implicaba un atentado al derecho a la igualdad ante la ley, establecido en el articulo
19 Ne 2 de la Constitucién Politica de la Republica, ademds de vulnerar lo dispuesto en los
articulos 19 N° 21 y 26 de nuestra carta magna. En lo que dice relacién con el fenémeno
objeto de este trabajo, vale la pena destacar que las entidades bancarias sostuvieron que la
decisién de cerrar las cuentas a los operadores de criptomonedas no constituye una medida
discriminatoria ni arbitraria, por cuanto se trata de la desvinculacién de una categoria inte-
gra de clientes a partir del hecho que su actividad no estd regulada en Chile, esto anadido a
los demds riesgos de LA/FT que dichos clientes representan, sin que haya existido ninguna
diferencia de trato entre ellos. Este argumento sugiere que estamos en presencia de un su-

¢ TDLC, Roles No C-349-2018, No C-350-2018 y C-354-2018.
7 GAFI (2014c) p. 9 y GAFI (2015d) p. 11. Acerca de los riesgos de LA/FT generados a partir del empleo de
criptomonedas, véase también BEDECARRATZ (2018) pp. 90-95.

% Estos argumentos y actuaciones procesales constan en los procesos ventilados ante el TDLC, individualiza-
dos en la nota N° 56 de este trabajo.
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puesto arquetipico de de-risking, incorporado expresamente como tal en los manuales de
prevencién LA/FT de ciertas instituciones bancarias™.

En estos casos —como suele suceder en la mayoria de los supuestos de desvinculacién
por parte de los bancos asociada a la prevencién del LA/FT—, nuestros tribunales superio-
res, a la luz de lo dispuesto en el articulo 1.545 del Cédigo Civil y en el Capitulo 2-2 de la
RAN CMF®, han reconocido la facultad que tienen dichas entidades de crédito para poner
término de manera unilateral al contrato de cuenta corriente, en la medida que se cumpla
con lo sefalado en el mismo y en el articulo 17 B, letra b), de la Ley 19.496, sobre protec-
cién de los derechos de los consumidores, cuando corresponda. Ello supone la inclusién en
el contrato de las causas que permiten a un prestador de servicios financieros terminar uni-
lateralmente esta relacién de negocios®’.

Segtin se puede observar, al igual como ha ocurrido en el extranjero, en nuestro pais
el de-risking ha operado respecto de categorias de clientes de mayor riesgo de LA/FT, a la
luz de los estdndares formulados por el GAFI, fundamentalmente debido a la falta de regu-
lacién y/o supervisién de la actividad que realizan®. Los bancos han reconocido que en es-
tos supuestos los costos asociados a la aplicacién de las medidas DDC en el marco del EBR
se incrementan, haciendo poco rentable seguir manteniendo dichas relaciones de negocio.

En cuanto a las soluciones que pueden proponerse para afrontar el de-risking en estos
casos, la formulacién de una normativa adecuada que regule los diversos giros sensibles al
LA/FT, y una fiscalizacién suficiente de la misma, pueden contribuir a evitar esta préctica.
Sin embargo, esto no siempre serd posible, considerando el rdpido desarrollo del trifico
econémico, que implica el surgimiento constante de nuevos modelos de negocios.

También puede resultar conveniente incorporar expresamente en la regulacién na-
cional de prevencién del LA/FT la aclaracién realizada por el GAFI, en el sentido que los
bancos no estdn obligados a “conocer a los clientes de sus clientes”. Asi se facilitarfa la apli-
cacién de las medidas DDC, evitando el de-risking en casos como el de los operadores de
criptomonedas, a través de una disminucién de los costos asociados al cumplimiento de la
normativa de prevencién del LA/FT.

Finalmente, al momento de afrontar el fenédmeno del de-risking, no hay que olvidar
la existencia de un factor determinante en su desarrollo, y es que, por regla general, los
bancos pueden decidir con quién mantienen relaciones comerciales, derecho que ha sido

% Véase ORIONX SPA CON BaNCO DEL EstaDO DE CHILE (2018), considerando quinto.

6 El apartado 1.10. del capitulo 2-2 RAN CME, sefiala: “La cuenta corriente podrd ser cerrada unilateralmente
por el banco...”.

" En este sentido, pueden consultarse E.A.G.Y. con BANCO SANTANDER-CHILE (2010); ]J.V.G.R. cON BANCO DE
CrEDITO E INVERSIONES (2014); J.A.L.F con Banco EpwArps Crty (2014); V.L.C.M. con Banco I1av (2016); IN-
TERVALORES CORREDORES DE BoLSA LiMITADA CON BANCO BILBAO VIscAvA ARGENTARIA CHILE (2017); CRYPTOMKT SPA
coN Banco Scoriapank CHILE S.A. (2018); Sursrc SPA con Banco 114U Correanca (2018); y, Orionx SPA con
Banco per Estapo pE CHILE (2018a). Esta tendencia también puede observarse en sentencias extranjeras, como
es el caso de BREDENKAMP V. STANDARDBANK (2010) y HLONGWANEAND OTHERS V. ABSA BANK LiMITED AND ANOTHER
(2016), ambas de Sudéfrica, asi como en E-TRANSINTERNATIONAL FINANCE LTD v. KiwiBank LTD (2016), pronun-
ciada en Nueva Zelanda, todas analizadas en DE KOKER y otros (2017) pp. 136-140.

2 En GAFI (2014c¢) pp. 9-10, se identifica este riesgo dentro de aquellos vinculados a las operaciones con crip-
tomonedas.
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reconocido expresamente y de forma reiterada por nuestros tribunales®®. Con la finalidad
de proteger a los clientes —especialmente en aquellos supuestos de de-risking injustificado—,
conviene observar de cerca otras experiencias que pueden servir de orientacién al momen-
to de formular soluciones a esta problemdtica. Asi, por ejemplo, en la Unién Europea, la
Directiva 2014/92/EU, de 2014, sobre la comparabilidad de las comisiones conexas a las
cuentas de pago, el traslado de cuentas de pago y el acceso a cuentas de pago bdsicas, reco-
noce el derecho de los consumidores de contar con servicios financieros, aunque no se trata
de un derecho absoluto, ya que el banco se puede negar a abrir una cuenta, o decidir ce-
rrarla, si el cliente incumple la normativa de prevencién del LA/FT o abusa de su derecho,
cometiendo fraude contra el banco®. Lo mismo ocurre en Canad4, a partir de lo dispuesto
en su Bank Act®. Por dltimo, y particularmente en relacién con las remesadoras de dinero,
la Directiva 2015/2366/EU, de 2015, sobre servicios de pago en el mercado interior, es-
tablece que los bancos deben proveer servicios sin obstdculos y de manera eficiente a esos
clientes, de modo que, si una entidad de crédito rechaza prestar dichos servicios, debe en-
tregar a las autoridades las razones que han motivado su negativa®.

CONCLUSIONES

1. En el marco del EBR, los bancos deben, en primer lugar, identificar y valorar las
relaciones de negocios que establecen en funcién del riesgo de LA/FT que estas represen-
tan. Luego, a partir de dicha valoracién, el régimen juridico de prevencién contempla la
aplicacién de medidas adicionales de DDC para gestionar y monitorear aquellos vinculos
comerciales de mayor riesgo de LA/FT. Precisamente, al desempenar estas tareas los bancos
han tomado la decisién, en determinados casos, de evitar los riesgos de LA/FT en vez de
gestionarlos, dando lugar al fenémeno del de-risking. El principal motivo que genera dicha
préctica parece radicar en los costos econémicos que implica la regulacién de prevencién
del LA/FT, de tal manera que, cuando se opta por el de-risking, se estaria haciendo primar
dichos costos frente a los menores beneficios que parece representar para los bancos el cum-
plimiento de las medidas de prevencién de estos delitos.

2. En cuanto a las consecuencias atribuidas tradicionalmente al de-risking, el GAFI ha
sefialado que, cuanta mds cobertura posea un sistema financiero, mayores son las posibilida-
des de prevenir eficazmente el LA/FT. Luego, sostiene que, si una persona (natural o juridica)
no tiene acceso al sistema, hay mds probabilidades de que utilice canales financieros informa-
les, con lo que se incrementaria el riesgo asociado a la comisién de estos delitos. Lo indicado
por el GAFI evidencia la necesidad de reflexionar acerca de los verdaderos efectos que el
de-risking puede provocar en materia de prevencién del LA/FT, los cuales no coinciden ne-
cesariamente con los que indica dicho organismo. En todo caso, el GAFI tiene razén cuando

Véase la nota anterior.

% Articulo 16.4, Directiva 2014/92/EU, de 2014.
0 SC 1991, c 46, s 448.1(1).

% Articulo 36, Directiva 2015/2366/EU, de 2015.
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sefiala que, mientras menos sujetos migren hacia la informalidad, existen mds posibilidades de
control y, en consecuencia, de detectar eventuales operaciones sospechosas de LA/FT.

3. Para afrontar adecuadamente el fenémeno del de-risking es necesario analizar de
manera particular la situacién de cada una de las categorias de clientes que pueden verse
enfrentadas a esta prictica y plantear soluciones que se adapten a su realidad, en relacién
con los costos que los bancos han de asumir en estos supuestos. Entre las categorifas de
clientes a las que se les ha aplicado el de-risking en el extranjero, se cuentan los bancos re-
presentados; las organizaciones sin fines de lucro; los servicios de transferencia de dinero;
v, los clientes que no cuentan con documentacién de identidad u otros antecedentes fécil-
mente comprobables, como suele suceder con inmigrantes y refugiados. En Chile, las casas
de cambio, las remesadoras de dinero y los operadores de criptomonedas han sido objeto de
de-risking. En consecuencia, esta prictica ha afectado a sectores muy diversos, aunque todos
ellos poseen una caracteristica en comun, dada por el mayor riesgo de LA/FT que repre-
sentan para los bancos, a la luz de lo establecido por el GAFI, por lo que dichas entidades
de crédito debieran aplicar medidas de DDC reforzadas a su respecto. En ese contexto, los
bancos han considerado a estos clientes poco rentables. Esta circunstancia permite confir-
mar la idea de que esta prdctica surge en el contexto del EBR, a propésito de la aplicacién
de las medidas de DDC, y que estd basada esencialmente en los costos que conlleva para
los bancos el cumplimiento de la normativa de prevencién del LA/FT.

4. Dentro de las posibles soluciones que pueden formularse para afrontar el de-ris-
king, particularmente respecto de aquellos clientes mds vulnerables, se cuenta la provisién
de productos y servicios bancarios bdsicos, con un uso restringido a partir de determinados
limites de frecuencia y cantidad en las operaciones. Por otra parte, la incorporacién expresa
en la normativa de prevencién del LA/FT de la aclaracién realizada por el GAFI, en el sen-
tido de que los bancos no estdn obligados a “conocer a los clientes de sus clientes”, también
puede ayudar a evitar esta prdctica en el caso de las relaciones de corresponsalia, las organi-
zaciones sin fines de lucro, las casas de cambio, las remesadoras de dinero y los operadores
de criptomonedas. Respecto de estas tres dltimas categorfas de clientes, la formulacién de
una normativa adecuada en materia de LA/FT y una fiscalizacién suficiente respecto de su
cumplimiento también pueden contribuir a prevenir el de-risking. Por Gltimo, al momento
de plantear soluciones a esta problemdtica, no hay que olvidar que, por regla general, los
bancos tienen la facultad de decidir con quién mantienen relaciones comerciales. A fin de
proteger a los clientes, especialmente frente a supuestos de de-risking injustificado, conviene
reflexionar en torno a la posibilidad de elaborar normativa, como la europea y canadiense,
que reconozca expresamente, y regule en detalle, el derecho de los consumidores a contar
con servicios financieros y que obligue a las entidades de crédito a justificar su negativa a
prestarlos, cuando corresponda.
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EL DERECHO A SER INFORMADO SOBRE LOS ASUNTOS
DE INTERES PUBLICO: DEFENSA DE LOS JUICIOS
PARALELOS EN CHILE. PROBLEMAS Y SOLUCIONES

THE RIGHT TO BE INFORMED ON PUBLIC INTEREST ISSUES:
DEFENSE OF PARALLEL JUDGMENTS IN CHILE. PROBLEMS AND
SOLUTIONS

CARMEN DROGUETT GONZALEZ
NATHALIE WALKER SILvA™

RESUMEN: El articulo explora los denominados juicios paralelos o medidticos y su recono-
cimiento en Chile, con el objetivo de descartar las posturas que refutan su legalidad, funda-
das en el menoscabo del derecho a la presuncién de inocencia y de las garantias de indepen-
dencia e imparcialidad del juez o tribunal que conoce de un proceso penal. Como conclusién
general, se postula que ello no se verifica en hipdtesis donde los derechos y garantias son
ejercidos correctamente, especialmente, al interior de un gobierno abierto, que promueva la
transparencia, la rendicién de cuentas de las autoridades y la participacién ciudadana en la
toma de decisiones.

Palabras clave: juicios paralelos, libertad de informacidn, independencia, imparcialidad, pre-
suncién de inocencia.

ABSTRACT: The article explores the so-called parallel or mediatic judgments and their
recognition in Chile. This, in order to discard the positions that refute its legality based on
the impairment of the right to the presumption of innocence and guarantees of the indepen-
dence and impartiality of the judge or court that is aware of a criminal process. As a general
conclusion, it is postulated that this does not occur in hypotheses where rights and guaran-
tees are exercised correctly, especially within an open government that promotes transpar-
ency, accountability of the authorities and citizen participation in decision-making.

Key words: parallel judgments, freedom of information, independence, impartiality, pre-
sumption of innocence.
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l. LA IMPORTANCIA DE LA INFORMACION PARA UN
GOBIERNO TRANSPARENTE

Vivimos en una sociedad de la informacién y, por tanto, en una sociedad dependien-
te de la comunicacién'. En ella son fundamentales los medios de comunicacién y la contri-
bucién a la participacién ciudadana que éstos realizan por medio de la difusién de hechos
de interés publico. Sin embargo, en la prdctica, solemos olvidarnos de ello e imputar
priori a los medios de comunicacién la responsabilidad por el menoscabo de los derechos
de quienes son participes de los hechos que transmiten, con el consecuente enjuiciamiento
y valoracién negativa de su conducta’.

Una clara muestra de lo anterior, es lo que acontece con la difusién de informacién
vinculada a ilicitos penales y, en particular, aquella que involucra a funcionarios publicos
y a personas con connotacién publica (e incluso, sin ella)’. Asi sucedid, por ejemplo, con
las circunstancias en que se vio envuelta la doctora Marfa Luisa Cordero en el afio 2013,
quien, en el marco de la realizacién de un programa de televisién sobre licencias falsas fue
grabada —sin su consentimiento— con una cdmara oculta en su oficina’. O el contexto que,
en el afo 2014 vinculd a Sergio Landskron a la explosién de una bomba en el Barrio Yun-
gay de Santiago’. O el hecho delictual que el ano 2017 provocé que una mujer perdiera sus
0jos y que, posteriormente se vio expuesta a que un programa de televisién diera a conocer

! SANCHEZ (1996) p. 7.

2 En este punto, cabe destacar la opinién de Tomds Aliste Santos, quien afirma que “[h]allar certeza en el alu-
vién de afirmaciones factuales que la industria de los mass media y las redes comunicativas vertiginosamente
producen a cada instante es empresa harto dificultosa en nuestro tiempo, y, ciertamente la verdad ha ido pro-
gresivamente diluyéndose en un modelo informativo globalizado en el cual el fin que orienta el mensaje ya no
es tanto ofrecer informacién veraz como ofrecer a la opinién publica un relato persuasivo en torno a los hechos
sin que necesariamente se infiera en adecuada relacién de correspondencia” ALISTE (2018) p. 42.

> Un interesante estudio sobre la estructura general utilizada por los periédicos para ordenar informacién, pue-
de verse en Orst (2018) pp. 59-100.

4 En este sentido, véase el lead y notas vinculadas a la Sra. Cordero publicadas en los sitios electrénicos que
a continuacién se indican: “Doctora Cordero no se ‘averguenza”, www.lanacion.cl (13/08/2003). Disponible
en: http://lanacion.cl/2003/08/13/doctora-cordero-no-se-averguenza/. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019.
“Colegio médico expulsa a doctora Cordero”; www.emol.com (12/06/2004). Disponible en: hteps://www.emol.
com/noticias/nacional/2004/06/11/150060/colegio-medico-expulsa-a-doctora-cordero.html. Fecha de con-
sulta: 7 de mayo de 2019. “El triste prontuario de la doctora Cordero”; www.radiozero.cl (08/07/2017). Dis-
ponible en: https://www.emol.com/noticias/nacional/2004/06/11/150060/colegio-medico-expulsa-a-doctora-
cordero.html. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019.

> En este sentido, véase el lead y notas vinculadas al Sr. Sergio Landskron en los sitios electrénicos que a con-
tinuacién se indican: “Familiares de Sergio Landskron descartan su vinculo con ‘grupo terrorista’ y aseguran
que fue victima de bombazo”; www.elmostrador.cl (25/09/2014). Disponible en: https://m.elmostrador.cl/
noticias/pais/2014/09/25/familiares-de-sergio-landskron-descartan-que-estuviera-vinculado-a-grupo-terrorista-
y-aseguran-que-fue-victima-de-bombazo/. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019; “Video: Captan momento en
que hombre se quema tras explotar artefacto en Barrio Yungay”, www.puranoticia.cl (25/09/2014). Disponible
en: https://www.puranoticia.cl/front/contenido/2014/09/25/113850/video-captan-momento-en-que-hombre-
se-quema-tras-explotar-artefacto-en-barrio-yungay.php. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019; “Temor en el
centro de Santiago Chile: manipulaba una bomba casera, le estall$ en la cara y murié en el acto”, www.elclarin.
com (26/09/2014). Disponible en: https://www.clarin.com/mundo/Chile-manipulaba-casera-estallo-murio_0_

STHSZSt9DQIl.html. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019.
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detalles de su vida intima®. O los hechos que a la fecha involucran a ex funcionarios de
Carabineros de Chile con la muerte del comunero mapuche Camilo Catrillanca’. Hechos
de este tipo son incluidos en periddicos de circulacién nacional u otros medios escritos, en
noticieros y en redes sociales, lo que provoca inmediatas reacciones en la opinién publica y
que da paso al surgimiento de un juicio medidtico —paralelo al desarrollo del proceso judi-
cial- y que puede afectar derechos y garantias de quienes han protagonizado los hechos que
son objeto de la informacién que se difunde.

La realidad nos demuestra que los juicios paralelos surgen antes de los procesos judi-
ciales o durante su desarrollo. Es precisamente en el segundo caso, esto es, en su dimensién
extraprocesal, donde —estimamos— estarfa realmente su eventual compromiso con la afecta-
cién de derechos fundamentales, en cuanto podria entenderse —erréneamente— que el suje-
to no contarfa con garantias suficientes frente a un ejercicio de la libertad de informacién
sobre hechos de interés publico®.

En vista de lo anterior, es preciso sefalar que este trabajo no aborda el andlisis de
las restricciones a la publicidad de la investigacién respecto de terceros, del imputado y
demds intervinientes para el éxito de la investigacién (o las que son producto del secreto de
sumario en los casos que el antiguo sistema procesal penal se mantiene vigente), ni las me-
didas de reserva de informacién. En el primer supuesto, estamos en presencia de medidas
judiciales internas que forman parte del proceso —no extraprocesales— y que se encuentran
expresamente regladas en el ordenamiento juridico y, en el segundo supuesto, de excepcio-
nes legales a la publicidad que se ajustarfan a los requisitos de constitucionalidad que fija
el articulo 8° de la Constitucién chilena y que limitan el principio de publicidad. Tal es el
caso de los articulos 81, 274 ¢), 276, 277, 361, 375, 380 y 431 del Cédigo Orgdnico de

¢ En este sentido, véase notas vinculadas en los sitios electrénicos que a continuacién se indican: “Nabila Rifo
demandé a Canal 13, a Tonka Tomicic y al ex director de ‘Bienvenidos”, www.cooperativa.cl (28/12/2017).
Disponible en: https://www.cooperativa.cl/noticias/entretencion/television/canal-13/nabila-rifo-demando-a-ca-
nal-13-a-tonka-tomicic-y-al-ex-director-de/2017-12-28/163358.html. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019;
“Nabila Rifo llega a acuerdo extrajudicial con Canal 13 tras divulgacién de su ficha ginecoldgica”, www.elmos-
trador.cl (08/06/2018). Disponible en: https://m.elmostrador.cl/dia/2018/06/08/nabila-rifo-llega-a-acuerdo-
extrajudicial-con-canal-13-tras-divulgacion-de-su-ficha-ginecologica/. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019.

7 En este sentido, véase notas vinculadas al caso en los sitios electrénicos que a continuacién se indican: “Los
pasos del caos en el caso Catrillanca’, www.pautapunto.cl (20/12/2018). Disponible en: https://www.pauta.cl/
politica/paso-a-paso-del-caso-en-el-homicidio-camilo-catrillanca. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019. “Me-
nor del caso Catrillanca ‘Quer{ que te mate como a tu pefii’, me dijeron” (11/03/2019). Disponible en: htep://
lanacion.cl/2019/03/11/menor-del-caso-catrillanca-queri-que-te-mate-como-a-tu-peni-me-dijeron/. Fecha de
consulta: 7 de mayo de 2019.

Si tomamos un par de buenos ejemplos del dmbito espafol, tenemos el caso Alcasser, del afio 1997, surgido
del secuestro, violacidn, tortura y asesinato de tres adolescentes del municipio valenciano de Alcasser, y el de
Dolores Vdsquez, del afio 2003, tras su indebido procesamiento por el asesinato de Rocio Wanninkhof. So-
bre el caso Alcasser, véase “25 afios del crimen de Alcasser”, www.elpais.com (13/11/2017). Disponible en:
hetps://elpais.com/elpais/2017/11/12/album/1510500183_634784.html. Fecha de consulta: 7 de mayo de
2019. Sobre el caso de Dolores Vdsquez véase “La Audiencia rechaza indemnizar con cuatro millones a Dolores
Vidzquez”, www.elpais.com (23/10/2012). Disponible en: https://elpais.com/sociedad/2012/10/23/actuali-
dad/1350994173_584629.html. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019. Asimismo, véase “Dolores Vizquez,
un caso que sigue abierto 15 afios después’, www.elmundo.es (13/10/2014). Disponible en: https://www.

elmundo.es/andalucia/2014/10/13/543bb3f0ca4741a3338b4580.html. Fecha de consulta: 7 de mayo de 2019.
8 Sobre la complejidad y extensién de la que dan cuenta los juicios paralelos, véase LETURIA (2018) pp. 26-29.
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Tribunales; de los articulos 92, 182, 289 y 463 del Cédigo Procesal Penal; del articulo 86
de la Ley N° 19.947, que establece la nueva ley de matrimonio civil; del articulo 28 y 29
de la Ley N°© 19.620, que dicta normas sobre adopcién de menores y del articulo 33 de la
Ley N° 19.733, sobre libertades de opinién e informacién y ejercicio del periodismo’.

La constante difusién de informacién vinculada a ilicitos penales y, con ello, de da-
tos que dardn lugar a una investigacién policial, asi como las dudas que surgen en torno a
la legalidad de los denominados “juicios paralelos” hace necesario precisar su contenido vy,
consecuencialmente, los limites al ejercicio de la libertad de informar. Ello, con la finalidad
de descartar aquellas posturas que objetan, en todo supuesto y sin distincidn, la legalidad
de los juicios paralelos, producto del menoscabo de derechos.

Lo anterior resulta primordial al interior de un régimen politico democrdtico, sobre
todo si se tiene en cuenta la funcién que tanto el Tribunal Europeo y la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos atribuyen a la libertad de informacién, como el deber que
imponen a los Estados de interpretar restrictivamente sus limites, atin de aquellos que pue-
dan ofender, o resultar perturbadores o chocantes'. En tal sentido, no es posible considerar
como democrdtica a una forma de gobierno si no existe en ella una plena y efectiva parti-
cipacién ciudadana. Y, para participar, es fundamental tener acceso a aquella informacién
que se estima de trascendencia publica'.

En este orden de cosas, un punto de partida implica sostener que informacién pro-
tegida es solo aquella que es obtenida legitimamente. Pero, ;qué significa legitimamente?
:Cudl es el limite de la facultad de difundir informacién tratdéndose de hechos que, aten-
dido su interés publico, dardn lugar a juicios paralelos? Aun cuando nuestra Constitucién
otorga una acotada redaccién a la libertad de informacidn, si atendemos al reconocimiento
internacional del derecho (particularmente el articulo 13 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos) y la doctrina especializada —tanto nacional como comparada—, con-
cluiremos que son tres las facultades que configuran la libertad de informacién: la facultad
de investigar o buscar informacién, la facultad de difundir la informacién y la facultad de
recibir dicha informacién. Entre ellas, la facultad de difundir la informacién es aquella que
tiene relacién con la potestad de los medios para propagar o compartir informacién de
interés publico, la cual, aun cuando la norma constitucional no lo restringe, es propia o ca-
racteristica de los profesionales de la informacién mds que del sujeto universal o publico'.

? Una situacién andloga acontece en Espafia, donde los secretos son precisamente “datos cuya mera obtencidn
estd vetada; es decir, informaciones que el ordenamiento prohibe que salgan del dmbito en que se producen o
custodian”. URrias (2014) p. 92.

10 HEerrera ULLOA VS. COSTA Rica (2004) pdrrs. 128 y 129; TRISTAN DONOSO Vs. PanAmA (2009) pérr. 115; Fon-
TEVECCHIA Y D’amico vs. ARGENTINA (2011) pdrr. 47; TEDH, Caso LiGens vs. Austria (1986); THORGEIR THOR-
GEIRSON Vs. ISLANDIA (1992); y JERUSALEM vS. AUsTRIA (2001).

""" En este sentido, véase, Opinién Consultiva OC-5/85 sobre la colegiacién obligatoria de periodistas; HERRERA
Utro4 vs. Costa Rica (2004) pdrrs. 112 a 116; TrISTAN Donoso vs. PanamA (2009) pdrrs. 113 a 115; Craupe
ReYes v orros vs. CHILE (2006) pdrrs. 84 a 86; KiMEL vs. ARGENTINA (2008) pdrrs. 86 a 88; LorEz LONE Y OTROS
vs. HONDURAS (2015) pdrrs. 162 a 165; y O1EGI MONDRAGON Vs. EspanA (2008) pdrrs. 48 a 50.

2 ORrTEGA (2017) p. 109.
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El contenido de los derechos fundamentales se ha ido moldeando con el progreso de
la civilizacién". En consecuencia, si bien antafio los medios de comunicacién —y en princi-
pio la imprenta— inclufan solo algunas notas relativas a los procesos judiciales —por cuanto
la libertad de informacién era entendida de modo restringido— hoy las cosas han cambiado
y son precisamente los procesos judiciales los que se incluyen en portadas de periddicos,
noticieros y programas destinados a periodismo de investigacién'.

Los juicios paralelos hoy son algo inevitable en todo el mundo. Es posible afirmar lo
anterior, aun cuando autores como Isabel Huertas, destaquen que, en términos porcentuales,
numéricamente los juicios paralelos son escasisimos®. El problema es que en Chile no existe
un reconocimiento normativo expreso de los mismos, razén por la cual su legalidad debe ser
examinada a la luz de la delimitacién del umbral de proteccién de los derechos fundamenta-
les en eventual conflicto. Para ello, es esencial sostener que el contenido de los derechos fun-
damentales no es ilimitado'®. Con ello, somos contrarias a sostener que entre los derechos
fundamentales “los hay absolutos como el derecho a la vida y a la integridad fisica o psiqui-
ca, cuya violacién no goza de excepciones (por ejemplo, la tortura) y los hay relativos, que
deben compatibilizarse con otros derechos merecedores de igual o superior tutela, en cuyo
caso si se ejercitan con todas las garantias legales no cabe hablar propiamente de vulneracién
del derecho fundamental, sino de sacrificio”". Para dar respuesta a las exigencias de un caso
concreto, sostenemos que en Chile como en otros paises, es la delimitacién de la libertad de
informar, y con ello el cumplimiento de los requisitos para el legitimo ejercicio del derecho,
la que permite sostener la legalidad de los juicios paralelos al interior de un gobierno abierto,
y defender su contribucién a una democracia mds participativa. Asimismo, afirmamos que
una correcta delimitacién de los derechos y garantias fundamentales que —se sostiene— se-
rian menoscabados por los juicios paralelos, permite descartar aquella hipétesis que indica
que cada vez que surge un juicio paralelo, tales derechos y garantias son vulnerados. De esta
forma, si bien comprendemos que un ataque en contra de estos derechos “implica la sancién
del inocente, afecta al sentimiento publico sobre la calidad democrdtica y el buen funciona-
miento del sistema judicial y pone en cuestién la igualdad en la aplicacién de la ley”'®, soste-
nemos que ello no ocurre necesariamente en todos los casos en que surge un juicio paralelo,
ni tampoco de manera determinista e inevitable.

En base a lo anterior, esta investigacién plantea la posibilidad de informar, dentro
del marco legal, sobre hechos de interés publico que pueden dar lugar a un futuro proceso.

3 Cea (2012) p. 52.

4 Un interesante estudio sobre la agenda temdtica en las noticias es el que ofrecen Maureen Diaz y Claudia
MELLADO en Diaz y MELLADO (2017). En dicho documento consideran como parte del contenido de los titula-
res y noticias centrales de los principales diarios y noticieros de prensa escrita, online, televisién y radio chilena
del afio 2015, a aquellos que se refieren a incidentes criminales, corrupcién y delitos financieros, tendencias cri-
minales, medidas de defensa ante crimenes y procesos judiciales. En el derecho espafiol, otro interesante estudio
sobre la relevancia publica en la prensa espafiola de informacién vinculada a procesos penales es la de Francesc
BARATA. Véase BARATA (2009).

> HUERTAS MARTIN (2018) p. 413.

16 AGUILAR DE LUQUE (2014) p. 28.

7" Muroz (2001) p. 245.

8 Qvgjero (2017) p. 435.
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Con ello, subyace la idea de reconocer derechos y garantias incluso antes del inicio de un
proceso que actuan frente a terceros —a una sociedad que busca culpable y reparacién—, que
protegen la celebracién mds tarde de un juicio justo y que amparan a las personas de sufrir
injustamente una limitacién indebida de sus derechos y garantias.

Delimitar un derecho es establecer su contenido'. Esto es, precisar las facultades, li-
mites y garantfas que comprende. En consecuencia, la metodologfa a utilizar se iniciard por
la conceptualizacién del juicio paralelo, para luego formular los argumentos que nos per-
mitan descartar la hipdtesis que sostiene la inevitable afectacién extraprocesal del derecho
fundamental a la presuncién de inocencia® y de las garantias procesales de independencia e
imparcialidad, en todos los casos en que un medio de comunicacién informa hechos de in-
terés publico vinculados a ilicitos producto de los cuales surge un juicio paralelo. En nues-
tra opinidn, es dicho andlisis el que permite a la vez amparar a los ciudadanos al margen de
los procesos judiciales y fomentar la difusién de informacién de interés puablico para la so-
ciedad. Esto es, la difusién y acceso de los ciudadanos a informacién relevante o beneficiosa
para toda la sociedad y no simplemente de interés individual, pues serd esta informacién la
que en un gobierno abierto nos permitird conocer y ejercer control sobre el correcto desem-
pefio de las funciones de las autoridades.

[I. HACIA UN CONCEPTO DE JUICIOS PARALELOS

Sin perjuicio del concepto que al final de este acdpite proponemos, es posible soste-
ner que un juicio paralelo es el seguimiento que las personas efectdan de ciertos hechos de
eventual cardcter ilicito e interés publico, que son difundidos por los medios de comuni-
cacién (informativo e interpretativo) y los discernimientos que a partir de estos hechos las
personas se forman.

Producto de lo anterior, postulamos que el tiempo a considerar como parte de un
juicio paralelo es aquel que media entre la comisién del ilicito y la obtencién de la cosa
juzgada o término del proceso. Esto, aun cuando nuestra atencidn estard centrada princi-
palmente en el periodo de tiempo previo al inicio del proceso. De esta forma, excluiremos
como parte del concepto la informacién sobre procesos terminados, pues entendemos que
en dichos casos la apreciacién que la sociedad efecttia de los hechos como consecuencia
del ejercicio de la libertad de informar, no puede incidir en un castigo arbitrario o abusivo
impuesto a las personas objeto de investigacién, sino que mds bien en otros derechos, ta-
les como el derecho al olvido. Tal es la idea presente en el articulo 9° de la Declaracién de
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, en orden a no ser castigado sin que exista
antes un juicio justo, pues es solo dicho proceso el que asegura a la persona un correcto
ejercicio del poder punitivo. Asimismo, en atencién a que consideramos que el derecho
ejercitado es el derecho a la libertad de informacién —cuyo objeto son hechos verdaderos

19 NOGUEIRA (2005b) p. 20.
2 En Espafia, el Tribunal Constitucional ha considerado muy tempranamente a la presuncién de inocencia

como un derecho fundamental, de cardcter vinculante y con eficacia inmediata en el dmbito jurisdiccional.

Ruiz-Rico y Carazo (2013) p. 398.
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de relevancia publica— y no la libertad de expresion, excluiremos del concepto como género
periodistico, la comunicacién de opinién (editorial, columnas, cartas al director, ensayos
y articulos).

La doctrina nacional y comparada conceptualiza, con distintos matices y valoracién,
a los juicios paralelos. Asi, por ejemplo, Joaquin Urfas sostiene que ellos describen a aque-
llas “informaciones con las que se busca poner en marcha una discusién publica acerca de
la culpabilidad o inocencia del acusado, asi como del resto de circunstancias de un proceso

)
€n curso

'. Por su parte, Cristina San Miguel, sehala que lo que caracteriza a los juicios pa-
ralelos es el “afectar derechos fundamentales que, teniendo su origen en el proceso, pueden
verse vulnerados por la cobertura informativa de los medios de comunicacién”*.

No compartimos la opinién de estos autores, pues estimamos que cuando la libertad
de informar es ejercida dentro del umbral de proteccién que asegura nuestra Constitucién
en su articulo 19 N° 12, los juicios paralelos no tienen por finalidad exponer la culpabili-
dad o inocencia de una persona, como tampoco la caracteristica de afectar derechos fun-
damentales, sino que mds bien la difusién de hechos de interés publico. Si compartimos la
opinién de Francisco Leturia, para quien todo juicio paralelo requiere de la existencia de
un proceso judicial, entendido en sentido amplio. De esta forma, éste “abarcard la etapa ju-
dicial propiamente tal, la de sumario, e incluso el tiempo que transcurre entre la comisién
del delito y el inicio de cualquier investigacién oficial™®.

Tratdndose del periodo de tiempo a considerar, coincidimos también con Cristi-
na Pauner, para quien un juicio paralelo es un “conjunto de informaciones y noticias,
acompafadas de juicios de valor mds o menos explicitos, publicados o difundidos durante
un determinado periodo de tiempo en los medios de comunicacién social sobre un caso
sub iudice, con independencia de la fase procesal en que se encuentre”. Sin embargo, es
necesario hacer una precisién sobre este tltimo concepto, pues aun cuando el Tribunal
Constitucional espafol en su sentencia 29/2009 ha enfatizado que en la prictica es dificil
distinguir libertad de informacién de libertad de expresién, el mismo érgano ha indicado
que los juicios de valor no forman parte del ejercicio de la libertad de informacidn, sino de
la libertad de expresién, toda vez que el objeto de la libertad de informacién son los hechos
de interés publico o noticiables”. De esta forma, excluimos del concepto los juicios de va-
lor, sean explicitos o implicitos.

Angel Juanes, por su parte, sostiene que los juicios paralelos son “asuntos penales,
civiles o de otra indole, pendientes de ser juzgados, a los que los medios de comunicacién
social someten a comentarios, valoraciones, apreciaciones y opiniones diversas con virtuali-
dad suficiente para crear una opinién publica sobre el hecho, adversa o favorable, pudiendo
originarse un conflicto entre el derecho a la libertad de informacién, de una parte, y los
derechos constitucionales al honor, a la intimidad, la propia imagen y, especialmente, el

2 Urias (2014) p. 100.

22 SAN MIGUEL (2018) p. 374.
3 LETURIA (2017) p. 27.

2% PAUNER (2014) p. 92.

3 STC 6/1988, Fj. 5.

)
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derecho a la presuncién de inocencia, de otra™®. Lo anterior es importante, pues si bien en
la mayoria de los casos —estimamos— serd la informacién que dice relacién con eventuales
delitos la que serd considerada de interés publico, los juicios paralelos pueden surgir en el
marco de procedimientos de distinta naturaleza.

Un interesante punto es el que nos entrega Frank Harbottle, para quien, cuando se
estd frente a un juicio paralelo, es porque existe un inadecuado ejercicio de la libertad de
prensa”. En el mismo sentido se pronuncia Ana Oviedo, quien afirma que las mds impor-
tantes violaciones de la presuncién de inocencia se encuentran asociadas a los juicios para-
lelos, los que define como “una forma de enjuiciamiento publico de conductas socialmente
reprobables, que se celebran al margen del exclusivo y excluyente poder del Estado™®. No
coincidimos con dicho criterio, pues —como examinaremos— el surgimiento de un juicio
paralelo no es sinénimo de un ejercicio impropio de la libertad de informar. Por el contra-
rio, consideramos que ellos pueden perfectamente ser el resultado de un correcto ejercicio
de tal libertad, siempre y cuando se respete el contenido esencial y el marco constitucional
de los derechos y garantias que reconoce la Constitucién. De esta forma, solo estaremos
frente a un inadecuado ejercicio de la libertad de informar en aquellas hipétesis donde no
se cumpla con los requisitos de veracidad e interés publico exigidos por la Constitucién
para el legitimo ejercicio de la libertad de informacién, o bien, cuando no se cumplan los
requisitos que configuran el contenido del derecho a la presuncién de inocencia o de las ga-
rantfas procesales de independencia e imparcialidad®.

En el dmbito de la jurisprudencia internacional, es posible sostener que tanto para el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos como para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los juicios paralelos se encuentran inmersos en el marco de la legalidad. Esto se
infiere, por ejemplo, a partir del caso The Sunday Times contra Reino Unido de 1979, tam-
bién conocido como el caso de la talidomida®. Este tiene su origen en la demanda contra
el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, efectuada por el editor, el redactor
jefe y un grupo de periodistas del semanario britdnico, tras la prohibicién, impuesta al pe-
riédico por la Cdmara de los Lores, de publicar un articulo que describia la historia de un
laboratorio britdnico que habia fabricado y distribuido medicamentos que contenian tali-
domida, sustancia que causaba defectos en recién nacidos de madres que habian utilizado
este medicamento durante el estado de gravidez. La prohibicién de la Cdmara de publicar
un proceso pendiente de resolucién, se fundé en la necesidad de garantizar la autoridad e
imparcialidad del poder judicial, que consideraban un limite a las libertades de expresién e
informacién en conformidad lo dispuesto en el articulo 10.2 del Convenio Europeo para

2 Juanges (2007) p. 70.

¥ HAaRBOTTLE (2017) p. 9.
2 Oviepo (2017) p. 434.
# En cuanto a la necesaria imparcialidad del juez que conoce de un asunto, cabe recordar la apreciacién de
Piero CALAMANDREI, quien sostenfa que aquel debia ser un tercero totalmente extrafio a la contienda, que no
compartiera los intereses ni participara de las pasiones que mueven a los contendores. En tal sentido, “el interés
que lo mueve es un interés superior, de orden colectivo, el interés de que la contienda se resuelva civil y pacifi-
camente”. CALAMANDREI (1960) p. 60.

30 Sunpay Times vs. REivo Unipo (1979).
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la Proteccién de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. En su sentencia,
el Tribunal Europeo analizé el deber de reserva de los medios de comunicacién tratdindose
de informacién vinculada a procesos judiciales. En su decisién constatd, asimismo, la im-
precision de la norma en que la Cdmara habia fundado su decisién y declaré que las limita-
ciones a las libertades de expresién e informacién deben ser interpretadas restrictivamente,
teniendo presente el interés publico de la informacién para la poblacién y su derecho a
recibirla. Con ello —entendemos—, el Tribunal destacé la importancia de los medios de
comunicacién —en especial de la prensa escrita— en la formacién de la opinién publica en
materias de interés pablico®'.

Al interior del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, una in-
teresante sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es la del caso Herrera
Ulloa v. Costa Rica®. En ella, la Corte enfatizé la importancia de la funcién de los medios
de comunicacién para el ejercicio de la dimensién social de la libertad de pensamiento y
expresién en una sociedad democrdtica, y su responsabilidad en la funcién social que desa-
rrollan. Asimismo, destacé el valor de la imparcialidad del juez como uno de los presupues-
tos fundamentales del debido proceso. En consecuencia, que el juez se aproxime a los he-
chos de la causa de modo imparcial, permite a los tribunales inspirar la confianza necesaria
a las partes del caso y a la sociedad®.

De todo lo anterior, es posible extraer dos conclusiones. La primera, es que en el
andlisis de legalidad de los juicios paralelos, la atencién no debe enfocarse en los datos que
son recogidos, sino que en la forma y el momento en que ellos son difundidos por un me-
dio de comunicacién. Lo que verdaderamente importa es la forma y la oportunidad en que
el medio de comunicacién da cuenta a la ciudadania de un determinado hecho. En cuanto
a la forma —como veremos— la difusién debe cumplir con los requisitos de veracidad e in-
terés publico exigidos para un legitimo ejercicio de la libertad de informacién. Tratdndose
del momento, serd importante que la difusién se produzca en el tiempo que media entre
la comisién del eventual ilicito y el término del proceso judicial. La segunda conclusién o
consecuencia es que, en principio, los juicios paralelos son legales y necesarios, debido al
significado que tiene el ejercicio de la libertad de informacién al interior de una sociedad
democridtica y la funcién de los medios de comunicacién para el ejercicio de la dimensién
social del derecho, esto es, para el intercambio de informaciones entre las personas, facul-
tdndolas a comunicar y conocer otros los puntos de vista.

De esta manera, frente a la pregunta acerca de si se puede prohibir preventivamente
informar sobre asuntos que eventualmente serdn sometidos a un proceso judicial, tal como
afirma Joaquin Urfas, es evidente que tal construccién es dificil defender en un sistema que
reconoce y ampara la libertad de informacién®®. Sin embargo —hemos indicado— el surgi-
miento de un juicio paralelo no siempre se acompafia de un inadecuado ejercicio de la li-
bertad de informacién. Por ello, es fundamental precisar las hipétesis de restriccién al ejer-

31 Sunpay Times vs. REivo Unipo (1979) pdrr. 65.

32 HERrERA UrLoA vs. Costa Rica (2004).

3 HERRERA ULL0A vs. Cos14 Rica (2004) pérrs. 117 y 171.
3 Urias (2014) p. 100.

33



34

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 25 - 48 [2020]

DROGUETT GONZALEZ, Carmen / WALKER S1vA, Nathalie " “El derecho a ser informado sobre los asuntos de interés publico ...”

cicio de este derecho, ya que si bien nuestra Constitucién asegura a todas las personas en su
articulo 19 Ne 12 la libertad de emitir opinién y de informar sin censura previa, la Carta
Fundamental también garantiza el derecho a la presuncién de inocencia y las garantias pro-
cesales de independencia e imparcialidad del juez o tribunal. Tales normas son vinculantes
para gobernantes y gobernados, en virtud del principio de supremacia constitucional y juri-
dicidad, que consignan respectivamente los articulos 6° y 7° de la Constitucién chilena de
1980%. Por ende, son obligatorias para todo aquel que ejerce la libertad de informacién y
por cualquier medio, comprendidos los medios de comunicacidn.

Nos resta, entonces, proponer un concepto de juicio paralelo. Al respecto, diremos
que éste consiste en el seguimiento y discernimiento que las personas efectian de hechos
eventualmente sub iudice y de interés publico, que han sido informados por medios de co-
municacién informativos e interpretativos, en el tiempo que media entre el inicio de una
investigacién y la etapa judicial propiamente tal; los cuales —luego de un tiempo— contribu-
yen a la formacién de una opinién publica libre e informada. Dicho concepto se ajusta al
pardmetro de publicidad que, en palabras de Miguel Carbonell, es una nota omnipresente
en los procesos judiciales, sin desconocer la importancia para la sociedad de una libertad de
informacién correctamente ejercida®. Asimismo, se ajusta a la idea formulada por Beccaria,
en orden a que “[u]n hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la
sociedad puede quitarle la pablica proteccidn, sino cuando esté decidido que ha violado los
pactos bajo que le fue concedida™’.

lIl. ARGUMENTOS PARA RECHAZAR LAS HIPOTESIS QUE CUESTIONAN
LA LEGALIDAD DE LOS JUICIOS PARALELOS POR AFECTAR EL
DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA 'Y LAS GARANTIAS DE
INDEPENDENCIA E IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

No hay duda de que la libertad de informacién es un bien que la sociedad debe
defender y cuidar®®. Sin embargo, la forma en que este derecho es ejercido por los medios
cuando se trata de informacién de interés publico origina el surgimiento de un juicio pa-
ralelo, que puede menoscabar derechos o garantias. Tal como indicamos con anterioridad,
ello sucederd en las hipdtesis de inadecuado ejercicio de la libertad de informar hechos de
relevancia publica; o cuando no se cumplan los requisitos de veracidad e interés publico
exigidos por la Constitucién para el legitimo ejercicio de la libertad de informacién; o bien,
no se verifiquen los requisitos que configuran el contenido del derecho a la presuncién de
inocencia o de las garantias procesales de independencia e imparcialidad. En efecto, consti-
tuyen limitaciones cldsicas a la facultad de informar: el respeto de los derechos a la honra, a
la intimidad, a la vida privada, a la propia imagen, a la presuncién de inocencia y las garan-
tias procesales vinculadas al funcionamiento del Estado, tales como la independencia e im-

3 Ckea (2013) p. 48.

% CARBONELL (2009) p. 54.
% BECCARIA (2015) p. 39.
3% Barata (2009) p. 219.
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parcialidad del tribunal®

. Por su parte, para un legitimo ejercicio del derecho a informar,
son requisitos el interés publico y la veracidad de la informacién®.

Tratindose de los limites a la libertad de informacién, si bien el articulo 19 Ne 12 de
la Constitucién Politica de la Republica reconoce a toda persona la facultad de informar,
establece un ejercicio limitado del derecho, pues la norma indica que éste es sin perjui-
cio del deber de responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de dicha
libertad, en conformidad a la ley. Tales delitos y abusos son, en la prdctica, hipdtesis de
afectacién al contenido esencial de otros derechos y garantias reconocidas y amparadas por
la normativa nacional y por disposiciones de instrumentos internacionales ratificados por
Chile, que se encuentren vigentes.

En cuanto a los derechos que actdan como limites a la libertad de informacién,
examinaremos el derecho a la presuncién de inocencia y las garantias procesales de inde-
pendencia e imparcialidad, en el entendido que su menoscabo por un juicio paralelo —bajo
determinados supuestos— puede conducir a la aplicacién de una pena arbitraria a los sujetos
vinculados a la informacién que se difunde. El objetivo, por tanto, es establecer hasta qué
punto los medios de comunicacién pueden difundir informacién de interés publico sin in-
fluir en la actividad jurisdiccional y sin afectar derechos fundamentales.

En consecuencia, pretendemos reflexionar en torno a la bisqueda de un equilibrio
entre el ejercicio de la libertad de informar y el respeto a los derechos y garantias procesales.
En esa linea, estimamos que existe a lo menos un importante argumento que permite des-
cartar la conviccidn a priori de su inevitable afectacién de los derechos de indole procesal
producto de los juicios paralelos que surgen tras la difusién de hechos de interés publico
por los medios: a saber, que tanto el derecho a la presuncién de inocencia como las garan-
tias de inocencia e imparcialidad son fundamentales para un Estado de Derecho vy, por tal
razén, cuentan con un reconocimiento normativo que debe ser respetado e interpretado,
tomando en cuenta sus limites y requisitos. Se trata de normas obligatorias para gobernan-
tes y gobernados, y su contenido esencial —tal como sucede con la libertad de informacién—
es vinculante para todos.

En materia de presuncién de inocencia, para condenar se requiere tener certeza de
culpabilidad®. Sélo a partir de dicho convencimiento, obtenido a partir de la valoracién
de la prueba se puede condenar®’. De esta forma, la consagracién de la presuncién de ino-
cencia como derecho fundamental proscribe la condena en la duda, pues establece como
hecho inicial y cierto la inocencia del sujeto. La presuncién de inocencia es, asi, el derecho

% En este sentido, véase PAUNER (2014), OVEJERO (2017) y BarATA (2009).
4 TGLEsiAs (2011) p. 231.

41 En tal sentido, “el tribunal adquiere la certeza objetivamente a través de la prueba rendida en el proceso apli-
cando los principios de la 18gica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados,
y dicha conviccidn la externaliza a través de la sentencia, para que pueda ser controlada”. MATURANA y MONTE-
RO (2012) Tomo II, p. 805.

4 Tomas Y VALIENTE (1987) p. 25.
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o garantfa de seguridad, conforme al cual la ley tiene como un hecho cierto la exoneracién
de culpa del sujeto, mientras no exista sentencia condenatoria®.

En Chile, la presuncién de inocencia forma parte del bloque constitucional de de-
rechos* y se incorpora por medio del articulo 5° inciso segundo de la Constitucién y por
los articulos 8.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y 14.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, todos los cuales determinan que una persona
es inocente hasta que se pruebe su culpabilidad y, a su vez, limitan la soberania del Estado.

El articulo 5° inciso segundo de la Constitucién establece como limite al ejercicio de
la soberanfa —al poder politico de un Estado— los derechos esenciales de la persona huma-
na. Producto de lo anterior, indica la norma, es deber de los érganos del Estado el respetar
y promover tales derechos, garantizados por la Constitucién, “asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. A ello cabe agregar el
reconocimiento implicito de la presuncién de inocencia que efecttia el articulo 19 Ne 3
inciso sexto de la Constitucidén, conforme al cual “[I]a ley no podrd presumir de derecho la
responsabilidad penal”.

Asimismo, en el rango legal, conviene citar el articulo 4° del Cédigo Procesal Penal,
que indica con claridad los limites y alcances del 7us puniendi, pues afirma que “[n]inguna
persona serd considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una
sentencia firme”. Por su parte, el articulo 7° del mismo Cédigo dispone que “[I]as faculta-
des, derechos y garantias que la Constitucién Politica de la Republica, este Cédigo y otras
leyes reconocen al imputado, podrdn hacerse valer por la persona a quien se atribuyere par-
ticipacién en un hecho punible desde la primera actuacién del procedimiento dirigido en
su contra y hasta la completa ejecucién de la sentencia. Para este efecto, se entenderd por
primera actuacién del procedimiento cualquiera diligencia o gestién, sea de investigacién,
de cardcter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un tribunal con competen-
cia en lo criminal, el Ministerio Publico o la policia, en la que se atribuyere a una persona
responsabilidad en un hecho punible”. De esta forma y en cumplimiento de lo anterior,
desde la primera actuacién del procedimiento —aun cuando sea de naturaleza cautelar— des-
plegada por el tribunal, el Ministerio Publico o la policia, la ley chilena tiene por cierta la
inocencia de la persona.

Consecuencialmente, estd prohibida toda presuncién de culpabilidad®. El derecho
a la presuncién de inocencia tiene por objeto evitar los juicios condenatorios anticipados
en contra del imputado sin contar con pruebas para ello®. Asimismo, este derecho impide

# NOGUEIRA (2012) p. 191. Desde una perspectiva constitucional y en el ordenamiento espafiol, el derecho a la
presuncién de inocencia “comporta el derecho a ser condenado solo mediante pruebas de cargo obtenidas con
las debidas garantfas, de manera que queden acreditados a través de una argumentacién razonable todos los ele-
mentos fécticos del hecho punible, la intervencién del acusado en el mismo, y el elemento subjetivo consistente
en el vinculo entre los hechos probados y la intencidn que se persegufa con su realizacién. Ruiz-Rico y Carazo
(2013) p. 400.

“ NOGUEIRA (2005b) p. 221.

% MATURANA y MONTERO (2012) Tomo I, p. 29.

% NOGUEIRA (2012) p. 191.
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establecer la responsabilidad de una persona sin la existencia de una sentencia fundada y
congruente?’.

Lo anterior —estimamos— sugiere dos importantes consecuencias: la primera es que
la carga de la prueba de la culpabilidad de un sujeto recae en el Estado; mientras que la
segunda consecuencia es que todo imputado debe ser tratado como inocente hasta que no
exista sentencia condenatoria firme en su contra. De tal manera que constituye un deber
del medio de comunicacién que informa sobre una investigacién en curso, o que ain no se
ha iniciado, no presumir —o asumir— la culpabilidad de las personas que participan de los
hechos de interés publico. En tal sentido, sea o no cuestionado el derecho a la presuncién
de inocencia por los medios de comunicacidn, es un derecho que no puede ser quebranta-
do por la difusién informativa, ya que “solo los érganos jurisdiccionales —y, en su caso, la
autoridad administrativa sancionadora—podrfan originar tal menoscabo™®. Algunas medi-
das que podrdn adoptarse serdn, por ejemplo, no considerar la formalizacién como juzga-
miento, no tratar a las personas como condenados ante la opinién publica y el transmitir
objetivamente —y con la conveniente mesura— las detenciones y otras diligencias policiales
efectuadas contra la persona del imputado. Para ello, es importante tener a la vista las reso-
luciones del Consejo de Etica de los Medios de Comunicacién. Por ejemplo, la Resolucién
Ne 220, en donde el Consejo recomendé a los medios de comunicacién “examinar con el
mayor cuidado los antecedentes presentados por sus fuentes a fin de no cometer errores que
puedan confundir al publico o que éste llegue a interpretar equivocadamente los hechos in-
formados, y eventualmente causar dafio a quienes aparecen aludidos™.

Por su parte, la independencia e imparcialidad de los jueces y tribunales son garan-
tias fundamentales para asegurar el debido control de la actividad jurisdiccional. En ese
sentido, Couture expresaba que la garantia constitucional de la tutela del proceso exige la
concurrencia, al menos, de tres condiciones: “independencia, para que el juez pueda ha-
llarse por encima de los poderes politicos y ain de las masas que pretenden presionar sobre
las decisiones; autoridad, para que sus fallos no sean dictdimenes académicos ni piezas de
doctrina, y se cumplan efectivamente por los érganos encargados de ejecutarlos; y responsa-
bilidad, para que el poder no se convierta en despotismo™°.

Tal como sostiene Andrés Bordali, el reconocimiento del principio de separacién de
poderes es un postulado bdsico de un Estado de Derecho, producto del cual “los jueces son
independientes de los poderes politicos e independientes respecto de todos los demds jueces
y tribunales™'. Esta es la idea que se encuentra detrds del articulo 76 de la Constitucién
chilena, norma que —junto con proporcionar un concepto de jurisdiccién— indica que la
funcién judicial recae exclusivamente en los tribunales establecidos por el legislador.

La independencia y la imparcialidad de los jueces y tribunales se encuentran recono-
cidas en el articulo 19 Ne 3 inciso sexto de la Constitucién, norma de cardcter vinculante

4 MATURANA y MONTERO (2012) Tomo I, p. 31; MATURANA y MONTERO (2012) Tomo II, p. 800.
4 HuUERTAs (2018) p. 416.

“ Consejo de Etica Medios de Comunicacién. Resolucién Ne 220.

50 CoUTURE (2010) p. 143.

1 BORDALI (2013) p. 609.
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para todos y que asegura a todas las personas un proceso y una investigacion racionales y
justos. Con ello, implicitamente, consigna el derecho a un debido proceso, pues no existe
en Chile ninguna disposicién constitucional que lo reconozca de manera expresa™. Asi, la
norma establece que “[t]Joda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre
las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y justos”.

La falta de reconocimiento expreso del debido proceso no obedece a un olvido del
constituyente, sino que a su deseo de no utilizar una denominacién que tiene sus origenes
en el derecho anglosajén (due process of law), por cuanto ello podria haberse interpretado
como una obligacién para los operadores juridicos nacionales a interpretar la garantfa en
conformidad a lo indicado por la doctrina y jurisprudencia anglosajonas®. La expresién de
debido proceso fue intencionalmente excluida de la norma, a fin de no trasladar los conflic-
tos interpretativos estadounidenses al derecho interno®. Por esa razén, el constituyente de
1980 opté, en el articulo 19 N° 3, por la expresién de “racional y justo procedimiento” y
es en dicha garantia en donde debe ser incorporado el reconocimiento del debido proceso
como derecho fundamental de las personas™.

Para la Comisién de Estudio de la Nueva Constitucién, el derecho al debido proceso
se integra por garantias tales como el emplazamiento de las partes, el examen y objecién de
la prueba rendida, la existencia de recursos procesales, y la fundamentaciéon de las senten-
cias. Sin embargo, el debido proceso no comprende solo garantias®® vinculadas a la dimen-
sién procesal de la justicia, sino que también a aquellas que tradicionalmente han formado
parte de un debido proceso (derecho a la defensa y a un juez predeterminado por ley) y a
aquellas que se incorporan por estar reconocidas en tratados internacionales ratificados por
Chile y vigentes en virtud de lo indicado en el ya citado articulo 5 inciso segundo™.

Entre estas garantias del debido proceso reconocidas por tratados internacionales se
encuentran, precisamente, las garantias de independencia e imparcialidad del juez o tri-
bunal, que reconoce la Declaracién Universal de Derechos Humanos en su articulo 10, la
Convencién Americana de Derechos Humanos en su articulo 8.1 y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14.1. En el Sistema de Naciones Unidas, el
articulo 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone que “[t]oda persona
tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por
un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos y obligacio-
nes o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal”. Mientras que,

52 GARCIA (2013) p. 230 y Cea (2012) pp. 127 y 182).

>3 BORDALI (2009) p. 265. Esto ya era reconocido por el procesalista Eduardo COUTURE, al sefialar que: “La
Suprema Corte de los Estados Unidos ha sostenido que es garantfa fundamental la existencia de un tribunal
‘competente e imparcial’ y que viola la garantfa del due process of law la existencia de un juez inferior que cobra
sus servicios solo cuando condena al demandado y no cuando lo absuelve”. CouTuRE (2010) p. 143.

>4 BORDALI (2009) p. 265; GARCIA (2013) p. 236.

> BORDALI (2009) p. 265; BorpaLf, CorTEZ y Paromo (2013) pp. 30 y 31; MATURANA y MONTERO (2012)
Tomo I, p. 30; NoGUEIRA (2003) p. 170.

¢ CENC, sesiones 1012 a 1032.

57 BORDALI (2009) p. 266.
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el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sefiala que “[t]odas
las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho
a ser ofda pablicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente, indepen-
diente, imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién de
cardcter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligacio-
nes de cardcter civil”. Por su parte, al interior del Sistema Interamericano, el articulo 8.1
de la Convencién Americana establece que “[tJoda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral o de cualquier otro cardcter”.

Es en este tltimo sentido que se ha pronunciado también la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, érgano que en su sentencia recaida en el caso Palamara vs. Chile®,
consideré que el derecho a ser oido por un juez o tribunal independiente e imparcial es
una garantfa fundamental de un debido proceso®. Lo anterior —compartimos—, equivale
a sostener que es una exigencia para nuestro Estado el asegurar que el juez o tribunal, en
el ejercicio de la funcién que desempefia, cuente con la mayor objetividad para enfrentar
el proceso®.

Tal opinién coincide con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que ha
examinado la garantia de imparcialidad de los jueces a propésito del articulo 6.1 del Con-
venio Europeo, instrumento que reconoce a toda persona el derecho “a que su causa sea
oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal indepen-
diente e imparcial, establecido por ley”. En su jurisprudencia, dicho tribunal distingue
entre el deber de imparcialidad subjetivo y objetivo. De acuerdo al criterio subjetivo, la
conviccidn o interés personal del juez debe ser ajena a la causa, y no deben existir sospechas
objetivas y justificadas que permitan temer que, respecto del caso concreto el juez utilizard
un criterio de juicio apartado a lo dispuesto por el ordenamiento juridico®. En un sentido
objetivo, en cambio, la imparcialidad se traduce en precisar si el juez ofrece las garantias
suficientes para excluir cualquier duda razonable®. En el sentido subjetivo, el tribunal con-
sidera que la imparcialidad personal de un magistrado se presume hasta que se prueba lo
contrario®. Por su parte, en el sentido objetivo, el tribunal estima que con independencia
de la actitud personal del juez, existen ciertos hechos verificables que autorizan a dudar de
su imparcialidad®.

Sin embargo, la frontera entre ambas nociones no es hermética y los juicios paralelos
—en principio— dificultan la aplicacién de la garantia de imparcialidad. Es por ello que al-
gunos autores afirman que, en el marco del ejercicio de la libertad de informacién ejercida

58 PALAMARA IRIBARNE vs. CHILE (2005).

59 PALAMARA IRIBARNE VS. CHILE (2005) pdrr. 185.

¢ Cea (2012) p. 182.

" As{ también lo exponen MATURANA y MONTERO (2012) Tomo I, p. 805.

62 PIERSACK CONTRA BELGICA (1982) pdrr. 30 y GOMEZ DE LiANO ¥ BOTELLA CONTRA ESpanA (2008) pérrs. 60 a 62.
 ArearrE KyPrIANOU CONTRA CHYPRE (2005) pdrr. 119; Ruiz-Rico y Carazo (2013) p. 281.

4 Arraire KyrrIANOU CONTRA CHYPRE (2005) pdrr. 118.
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por los medios de comunicacidn, los juicios paralelos crean prejuicios sociales que pueden
llegar a influir en las decisiones de los jueces a cargo de las causas®.

Nuestra opinidn se orienta en sentido contrario y ello obedece a que la imparcialidad
del juez no es una condicién que pueda ser exigida a toda persona —como, por ejemplo,
a los medios de comunicacién— sino que exclusivamente frente al juez que conoce de la
causa, encargado de decidir la inocencia o culpabilidad del imputado. De esta forma, no
es viable invocar el menoscabo de esta garantia por el solo hecho de dar lugar, a través de
la noticia, a un debate publico paralelo, previo al inicio del proceso. Ello solo serd posi-
ble cuando exista, de parte del érgano llamado a resolver, una evidente animadversién en
contra de la persona que es sujeto pasivo de la investigacién o acusacién. Es solo en este
contexto en donde se produce el riesgo de que los juicios paralelos produzcan lo que casi
todos temen, esto es, que “la influencia que las valoraciones y opiniones en ellos expresadas
puedan tener sobre la decisién judicial que finalmente se adopte™®.

En atencién a lo expuesto, puede concluirse que es deber del medio de comuni-
cacién que informa sobre una investigacién en curso (o que ain no se ha iniciado) el
abstenerse de difundir hechos por medio de formas que induzcan a temer que, en el caso
concreto, el juez utilizard un discernimiento de reflexién lejano a lo dispuesto por el orde-
namiento juridico. Para ello, es fundamental el deber legal —que pesa sobre quien informa—
de cumplir con los requisitos para que el ejercicio de su derecho se encuentre amparado por
la norma constitucional que lo reconoce. Tal como se indicé previamente, dichos requisitos
son el interés publico y la veracidad de la informacién. Mds adn, tendrd preponderancia
el segundo requisito, por cuanto es presumible que una informacién vinculada a una con-
ducta ilicita atafe a la comunidad y, por ende, serd de interés o relevancia publica. Como
afirma Mufioz-Torres, el interés publico de la informacién no es algo puramente capricho-
so, subjetivo o irracional, sino que se trata de temas que siempre interesan a las personas,
en mayor o menor grado®”. De esta forma, una conducta ilicita es informacién de interés
publico no por capricho de la prensa, sino que porque su difusién puede, por ejemplo, dar
cuenta del grado de cumplimiento del deber de fiscalizacién y prevencién del delito de dis-
tintas autoridades. En el contexto de una noticia, la referencia a lo personal, su actualidad,
prominencia, conflicto y repercusiones futuras, son elementos bdsicos que debe reunir un
hecho para ser calificado como informacién de interés publico®.

El principal problema de los juicios paralelos radica en que, con frecuencia, las exi-
gencias sefaladas no se cumplen y los medios de comunicacién publican informaciones
sesgadas y parciales, configurdndose no solo un incumplimiento al deber de veracidad, sino
que también un ataque constante y extendido en el tiempo en contra de los sujetos de una
investigacién asociada a un proceso judicial y/o que participan de la informacién que se di-
funde. Producto de ello, sostenemos que la valoracién y critica por los medios de comuni-
cacién de un proceso judicial pendiente de resolucién judicial o no iniciado, debe ser siem-

6 URias (2014) p. 101.

% PAUNER (2014) p. 92

¢ Muroz-Torres (2002) p. 72.

% En el mismo sentido, Véase DE FONTCUBERTA (2011) p. 56.
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pre cuidadosa en el cumplimiento del deber de veracidad. Ello, a fin de que el ejercicio de
la libertad de informar se encuentre amparado bajo el umbral normativo de proteccién que
brinda la Constitucién en el articulo 19 N° 12. En este punto, compartimos con Bilbeny
la importancia de recordar que el periodismo, de un modo u otro, colabora en forma activa
en la construccién de la realidad®.

El deber de veracidad constituye uno de los principios bdsicos del periodismo y para
llevarlo a la prdctica —en casos como el de los juicios paralelos—, serd necesario tomar algu-
nas medidas; como por ejemplo, que la informacién sea verificada, clara, precisa, rigurosa,
completa e imparcial, distinguiendo los hechos de las meras opiniones”. Asimismo, para
dar cumplimiento a dicho requisito serd fundamental poner atencién a los usos periodis-
ticos empleados por los medios de comunicacién. De esta forma, los profesionales de la
informacién debieran estar en condiciones de reflexionar sobre el significado y la forma
que emplean para difundir hechos de interés publico. En este sentido, en asuntos legales,
el uso de la palabra “presunto” debiera estar necesariamente acompafiado de la palabra
“inocente”!. Esto, con el objeto de evitar confusiones y precipitadas interpretaciones de
parte de quien recibe y/o accede a dicha informacidn.

La informacién es una modalidad de poder que se encuentra presente en toda estruc-
tura social y ella guarda estrecha relacién con los sistemas politicos y econémicos’. Asimis-
mo, es indiscutible que, al interior de un determinado estado, los medios de comunicacién
son protagonistas en el ejercicio de dicha forma de poder. Los medios de comunicacién no
son un universo aislado y auténomo”. Junto con las personas y asociaciones, son actores
que ejercen las facultades propias de la libertad de informacidn, con la finalidad dltima de
alcanzar una opinién publica libre y deliberante.

Ya en el afio 1988, Frank Bealey destacaba que “[s]in conocimiento, la democracia
es un sistema defectuoso. Cuando se ignora alguna informacién, resultan obstaculizadas no
solo la participacién en la adopcién de decisiones en el dmbito institucional, sino también
la discusién popular y la controversia”*. De esta forma, para poder participar de la vida
en su vertiente publica, es necesario acceder a la informacidn, lo cual transforma dicha
facultad en un elemento sustancial para toda democracia. Sin embargo, consideramos que
no son intrascendentes las condiciones bajo las cuales una persona —o los medios de comu-
nicacién— obtienen la informacién que luego se difunde. Esto, por cuanto la informacién
a la que se accede es apta para enjuiciar a nuestros representantes. Y, dentro de esta tltima
faceta, cobra importancia la informacién de interés general o interés publico.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, no cabe duda de que la demo-
cracia conduce necesariamente a un gobierno visible y, con ello, controlable. Sin embargo,
ante este panorama, es preciso destacar que la visibilidad impulsada por los medios, para

¢ BILBENY (2012) p. 80.

7% BILBENY (2012) pp. 87 y 88.
71 BarATA (2009) p. 223.

72 SANCHEZ (1996) p. 9.

73 SANCHEZ (1996) p. 10.

74 BEALEY (1988) p. 263.
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cumplir su objeto fundamental, debe cumplir con los requisitos constitucionales exigidos
para el correcto ejercicio del derecho. Por lo mismo, debe ser obtenida sin devaluar dere-
chos y garantias procesales que —al igual que la libertad de informar— gozan de reconoci-
miento y amparo constitucional. Una interpretacién contraria, sitda a todas las personas,
eventualmente, en una situacién de indefensién frente a la opinién publica, pues se facul-
tarfa a los medios de comunicacién a construir, bajo el umbral de proteccién de la libertad
de informacidn, una relacién directa entre los hechos y los sujetos investigados, en etapas
donde estos dltimos ni siquiera han pasado a disposicién de la justicia.

IV. A MODO DE CONCLUSION: DESAFIOS A FUTURO

Las demandas informativas no pueden ni deben devaluar derechos fundamentales.
La informacién debe ser respetuosa con los derechos de todas las personas, incluso los de
aquellos que serdn sometidos a un proceso judicial. Esto es un imperativo para todos, pero
especialmente lo es para los medios de comunicacién, en el momento en que ejercen la fa-
cultad de difundir hechos de interés publico.

Toda sociedad que se dice democrdtica debe defender y cuidar el respeto de su de-
recho a la informacién. Dicho cumplimiento da cuenta de los principios democriticos
a los que adhiere un Estado y de la defensa de los derechos y libertades que ese Estado
efectda. Sin embargo, como todo derecho, la libertad de informacién no es constitutiva de
un derecho absoluto, sino que tiene restricciones. En el contexto nacional, la realidad nos
demuestra que por medio del ejercicio de la libertad de informar sobre la ocurrencia de he-
chos —comprendiendo nombres e imdgenes— es posible el surgimiento de un juicio paralelo
que, mds que a una valoracién por parte de la opinién publica, se oriente al establecimiento
de una presuncién de sospecha y culpabilidad de las personas vinculadas al acaecimiento
de esos hechos. Es esto tltimo lo que ocasiona la devaluacién de derechos fundamentales y
garantias de tales personas y no la mera existencia de un juicio paralelo.

Los juicios paralelos no constituyen per se un inadecuado ejercicio de la libertad de
informacién. Al contrario, contribuyen con frecuencia a la formacién de una opinién pu-
blica libre, al debate ciudadano sobre temas de interés publico y a una participacién ciuda-
dana informada, fortaleciendo, con ello, a la democracia. Unicamente tuercen el ejercicio
de la libertad de informar cuando menoscaban el contenido esencial de otros derechos o
garantfas fundamentales y cuando incumplen el requisito de veracidad de la informacién y
lo dispuesto en los Cédigos de Etica de los medios.

En sintesis, el conflicto entre el ejercicio de la libertad de informacién y el ejercicio
de otros derechos y garantias es evitable. Si se cumplen las premisas anteriormente enun-
ciadas, la conviccién a priori de la afectacion de derechos mediante los juicios paralelos se
convierte en la excepcién —no amparada por el ordenamiento juridico— y no en la regla ge-
neral, como cominmente se considera.
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FALACIA NATURALISTAY LEY DE HUME: SU
SIGNIFICADO EN DERECHO PENAL

NATURALISTIC FALLACY AND HUME'S LAW- ITS MEANING IN
CRIMINAL LAW

OrLANDO HuMBERTO DE 1A VEGA MARTINIS”

RESUMEN: El texto se esfuerza por aclarar el significado de la falacia naturalista y de la ley
de Hume, apartdndose de la comprensién tradicional de acuerdo con la cual no seria posible
derivar el deber del ser, ni un juicio valorativo de uno descriptivo. Las reflexiones cierran
analizando la capacidad de rendimiento de la falacia naturalista y la ley de Hume en derecho
penal. En particular, mostrando cémo ellas son usadas como estrategia de encubrimiento del
cardcter radicalmente politico de la legislacion.

Palabras clave: Falacia naturalista, ley de Hume, silogismo prictico, democracia, derecho
penal.

ABSTRACT: The text strives to clarify the meaning of the naturalistic fallacy and the Hume’s
law, departing from the traditional understanding according to which it would not be pos-
sible to derive an ought from an is, nor an evaluative judgment from a descriptive one. The
reflections close analyzing the performance capacity of the naturalist fallacy and Hume’s law
in criminal law. In particular, showing how they are used as a strategy to cover up the radi-
cally political nature of legislation.

Key words: Naturalistic fallacy, Hume’s law, practical syllogism, democracy, criminal law.

|. PRESENTACION

En una temprana decisién la Corte Constitucional colombiana afirmé que del con-
cepto estado social de derecho se deriva la siguiente comprensién del derecho: “pérdida
de la importancia sacramental del texto legal entendido como emanacién de la voluntad
popular y mayor preocupacién por la justicia material y por el logro de soluciones que con-
sulten la especificidad de los hechos™. Unos renglones mds adelante, con el supuesto apoyo
tedrico de H.L.A. Hart, agregd: “Hoy, con la nueva Constitucidn, los derechos son aquello
que los jueces dicen a través de las sentencias de tutela™. El caso que ocupé la atencién de
la corte en aquella ocasién no era un caso de derecho penal, sino de administrativo. Un
ejemplo en el que la Corte Constitucional colombiana aplica esa comprensién del derecho
en derecho penal es su reciente declaratoria de inconstitucionalidad del delito de propaga-

" Dr. iur por la Universidad de Bonn, Alemania. Profesor Asistente del Departamento de Derecho Penal de la
Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd. Direccién postal: calle 40 N° 6-23 Piso 7° Edificio Gabriel Giraldo,
S.J., Bogotd, Colombia. Direccién electrénica: odelavega@javeriana.edu.co.

' Corte Constitucional. Sentencia T-406.
2 Corte Constitucional. Sentencia T-406.
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cién del virus de inmunodeficiencia humana. De acuerdo con la Corte, el legislador habria
contribuido a la discriminacién y estigmatizacién del portador del virus de inmunodefi-
ciencia humana mediante la penalizacién de su propagacién®. Unos renglones mds adelante
agrega: “a pesar de que en materia de derecho penal el Legislador cuenta con una amplia
libertad de configuracién normativa, en su labor debe adn respetar los principios consti-
tucionales de proporcionalidad, razonabilidad e igualdad™. Ese pesar que siente la Corte
por la funcién del legislador resulta visible en su esfuerzo argumentativo por mostrar que la
decisién del legislador fue irracional. En particular, despliega argumentos para probar cémo
el texto legal no consulta la especificidad de supuestos hipotéticos planteados por la corte.
Y la sala penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana acompana a la Corte Constitu-
cional en este propésito de fomentar un rol subordinado de la ley. Por solo mencionar un
ejemplo, en una ocasién se negé a aplicar una ley por considerar que el aumento de pena
previsto en ella para el delito de extorsién quebrantaba el principio de proporcionalidad.
Sin dicho principio, dijo la Corte, la prdctica legislativa “devendria en arbitrariedad legisla-
tiva, por cuanto se admitirfa la existencia de mdrgenes de castigo carentes de justificacién,
emanados de la simple voluntad del legislador™.

La situacién destacada en el pdrrafo anterior no es originaria ni exclusiva de Colom-
bia. Se trata del reemplazo de la supremacia de la ley por la supremacia de la constitucién.
Para entender por qué un juez no deberfa sentirse primariamente vinculado a la ley sino a
la constitucidn se suele enfatizar “la irracionalidad en la que los procedimientos de forma-
cién de voluntad politica pueden desembocar™. Ese fue, justamente, el libreto seguido por
la Corte Constitucional en la decisién que declaré inexequible el delito de propagacién del
virus de inmunodeficiencia humana y por la sala penal de la Corte Suprema de Justicia en
la decisién en la que se negd a aplicar la ley que aumentd, entre otras, la pena del delito
de extorsion. Que la ley declarada inconstitucional y la inaplicada fueran emanacién de la
voluntad popular es secundario frente a la justicia material y la especificidad de los hechos.
En este contexto Atria ha puesto de presente cémo la corriente de pensamiento denomi-
nada neo-constitucionalismo, exportada por “juristas italianos y fildsofos alemanes™, pre-
tende hacerle frente a la irracionalidad de la ley erigiendo al juez y a la ciencia del derecho
en juez del legislador®. La razén principal por la cual esa respuesta neo-constitucionalista
es errada es que ella “pone en riesgo la idea de autogobierno democrdtico (que constituye
al menos el ideal regulativo que funda nuestras prdcticas democrdticas, de acuerdo al cual

% Véase Corte Constitucional. Sentencia C-248, p. 2015.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-248, p. 2024.

> Corte Suprema de Justicia. Sentencia 33254. Resulta curioso, en todo caso, que la Corte Suprema de Justicia
entienda desproporcionado un marco punitivo que va de 16 a 24 afos, sin aducir razén alguna que hable a
favor de la proporcionalidad del marco punitivo anterior a la ley inaplicada, que va de 12 a 16 afios. La simple
mencién de la férmula de Radbruch no contesta la pregunta de por qué solo el segundo marco punitivo seria
derecho injusto.

¢ ATRIA (2016) p. 67.

7 Atria (2016) p. 67.

8 Véase ATRIA (2016) p. 68. Y su afirmacidn, con arreglo a la cual Latinoamérica es el lugar donde mejor se ha
recibido dicha corriente, se hace verdadera en Colombia; véase, aparte de las decisiones ya citadas, Corte Cons-
titucional. Sentencia C-83.
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somos nosotros, el pueblo quienes nos auto-gobernamos) y la idea de gobierno conforme a
derecho™. Ya en el campo particular del derecho penal, este cardcter democrdtico del dere-
cho penal es visto con preocupacién por profesores de derecho penal que creen que existe
un derecho penal correcto con independencia de su origen democrdtico'. Sin embargo,
como Manalich recientemente demostrd, la idea de pardmetros pre-politicos de legitima-
cién del derecho (Mafalich lo denomina principialismo, pero coincide con lo que Atria
denomina neo-constitucionalismo) pretende ofrecer “una modelacién no-politica de un
determinado espacio de disputa politica ... siendo el caso que esa modelacién resulta ser
irreductiblemente politica, lo cual quiere decir: politicamente controvertible™'.

Uno de los juristas italianos que ha exportado la idea, neo-constitucionalista o prin-
cipialistica, de pardmetros pre-politicos de legitimacién del derecho es Ferrajoli. De él me
interesa el uso que hace de los términos ley de Hume y falacia naturalista, para mostrar
cémo dichos conceptos, por si mismos, no tienen la utilidad que el autor en comento les
atribuye en derecho penal. La relevancia del ejercicio descansa en su capacidad de mostrar
que ni la ley de Hume ni la falacia naturalista hacen operativa la idea, defendida por Fe-
rrajoli, de que en un modelo de estado constitucional la ciencia juridica puede imponer
prohibiciones y obligaciones de contenido al legislador'?. Se trata en tltimas, como afirma
Maiialich, de una estrategia de enmascaramiento del cardcter politicamente controversial
de los postulados presentados como axiomas'. Con una grave consecuencia: cultivar esa
postura promueve la ausencia de controversia de cara a decisiones de politica criminal. Por
el contrario, una correcta interpretacién de Hume favorecerd un sano ejercicio de discu-
sién basado en razones. Y frente a este dltimo punto valga desde ya una aclaracién. En la
seccién III de este articulo me interesa interpretar correctamente a Hume porque Ferrajoli
afirma descansar en Hume, aunque quizds haya buenas razones para abandonar la forma
humeana de razonamiento prictico'. En las lineas que siguen pretendo, entonces, abordar
la falacia naturalista (seccién II) y la ley de Hume (seccién III).

A modo de introduccidn a las secciones II y III valgan las siguientes reflexiones. ;Es
posible pasar de la proposicién “la olla con agua lleva 10 minutos en el fuego” a la propo-
sicién “el agua debe estar hirviendo en este momento”?", ;es posible concluir que “A debe
ser castigado” con la sola presencia de la afirmacién “A maté a B”? o, en un supuesto mds
complejo, ses posible derivar de la proposicién “A desea tomarse una cerveza’ la proposi-

 ATRIA (2016) p. 68, bastardillas en el original.

10" Asi, por ejemplo, Siiva SANCHEZ (2018) pp. 40-45.

"' MANALICH (2018) p. 62, bastardillas en el original.

12 Véase FErraJOLI (2001) p. 34. La idea general es que este “nuevo” modelo de estado constitucional reem-
plazaria al modelo de estado legalista. En ese mismo contexto Sudrez llega a la misma conclusién que Ferrajoli:
“Existen ... unos limites ontolégicos que deben ser respetados por el jurista penalista. Tanto por el legislador en
la formulacién de la ley como por el cientifico del derecho penal en la construccidén dogmdtico-juridica, existen
unas barreras que estdn dadas por el ser de las cosas”; véase SUAREZ (2010) p. 43.

13 Véase MaNALICH (2018) p. 62.

4 Véase BRanDOM (2000) pp. 79-96. El punto estriba en qué se quiere privilegiar, ;la inferencia o la referencia, la
expresion o la representacion?. Para una correspondiente semdntica inferencial véase BRANDOM (1994) pp. 67 ss.

5 Ejemplo tomado de STRAWSON (1952) p. 235.
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cién “A debe ir hasta la nevera a recoger la cerveza”?'® A primera vista es razonable pensar
que solo la segunda pregunta es de interés para el jurista, mientras que las otras dos apa-
rentan poseer un interés a lo sumo de cardcter general. No obstante ello, la justificacién
que se dé a la respuesta de la segunda pregunta no es distinta de la justificacién que se dé a
las respuestas de las dos preguntas restantes, o por lo menos eso se afirmard en el presente
articulo. En términos generales, y ese es el comin denominador de las tres preguntas, en
todas ellas se trata de la relacién entre una proposicién que es cierta y una proposicién que
deberia ser cierta.

No obstante este punto en comun, hay diferencias notables entre ellas. Asi, la pro-
posicion “el agua debe estar hirviendo en este momento” es una proposicién que debe ser
cierta en un sentido no moral del término deber, de la misma forma en que a un aprendiz
de ajedrez se le dice que no debe mover la torre en diagonal'. A su turno, y seguro ahf ra-
dica la importancia para el jurista, la proposicién “A debe ser castigado” es una proposicién
que debe ser cierta en un sentido moral del término deber'®. Finalmente, la proposicién “A
debe ir hasta la nevera a recoger la cerveza” es una proposicién que debe ser cierta si se le
asigna racionalidad a A. La tercera pregunta, por ello, presenta una caracteristica estructural
de la mente que en las dos primeras estd tdcitamente presupuesta, a saber, la referencia in-
tencional frente al mundo®. En lo sucesivo, este importante aspecto serd dejado de lado™.

Otra pregunta emparentada con las anteriores es la siguiente: ;es posible, dada la pro-
posicién “X equivale a ayudar al préjimo”, concluir en la proposicién “X es bueno”? Salta a
la vista que en esta pregunta no se trata, como en las tres primeras, de la relacién entre una
proposicién que es cierta y una proposicién que deberfa ser cierta, sino de dos proposiciones
que son ciertas y cuya diferencia radica en las distintas caracteristicas que acompafan sus
respectivos contenidos proposicionales. Asi, mientras que el contenido proposicional de la
primera oracién estd acompafado por una caracteristica descriptiva (ayudar al préjimo), el
contenido proposicional de la segunda oracién lo estd por una caracteristica valorativa (bue-
no). La incorporacién del concepto bdsico axiolégico de lo bueno seguro sirve de estimulo
al jurista para ocuparse de esta cuarta pregunta. Una vez mds, la justificacién que se dé a su
respuesta tampoco serd distinta de la justificacidén que se dé de cara a las respuestas de las tres
primeras preguntas formuladas arriba, o por lo menos eso se afirmard aqui*'.

1 Ejemplo tomado de BECKERMANN (2008) p. 16.

17 Véase MackiE (1977) p. 65. También podria decirse que deber en este contexto significa prediccién, pero
este cambio no harfa ninguna diferencia, desde la perspectiva de Hume, con los usos de deber expuestos en los
restantes ejemplos; al respecto véase GOODMAN (1983) p. 61. Otra cosa es entender que una prediccién es la
conclusién del reconocimiento de un compromiso cognitivo, mientras que deber es la conclusién del reconoci-
miento de un compromiso prictico; al respecto véase BRanpom (2000) p 85.

'8 Esta observacién no conduce necesariamente a una relacién de dependencia entre el derecho y la moral. Asi,
es perfectamente posible que ambos tengan dmbitos de validez independientes y que, no obstante ello, los razo-
namientos morales sean importantes para el derecho; al respecto véase HaBerMas (1992) pp. 135 y 139.

Y Al respecto véase BECKERMANN (2008) p. 13 ss.; GRUNDMANN (2008) p. 24 ss.

20 Al respecto, el desarrollo de una muy interesante teorfa del significado puede verse en DaviDsoN (2001a)
pp- 125 ss.; el mismo (2001b) pp. 137 ss.; acerca de la voluntad racional véase BranpoMm (2000) pp. 93 ss.

' De otra parte, la proposicién “X es bueno” también puede, bajo ciertas circunstancias que no son objeto de
este trabajo, ser leida como “X es debido”, pues una norma de conducta es, a la vez, norma axioldgica de valo-
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;Cémo han de ser contestadas estas cuatro preguntas? La prohibicién légica de de-
ducir conclusiones prescriptivas (deber) de premisas descriptivas (ser) se denomina, desde
la contribucién de Hare??, ley de Hume. De conformidad con esta ley habria que contestar
negativamente las tres primeras preguntas formuladas arriba. Por su parte, la definicién de
lo bueno a través de proposiciones descriptivas se conoce, desde la obra de G.E. Moore*,
como falacia naturalista. De acuerdo con ella la pregunta cuatro deberfa contestarse tam-
bién de forma negativa. Pero, ;son satisfactorias las justificaciones para estas respuestas?
y, en particular, ;tienen algtin rendimiento estas justificaciones en derecho penal?. Como
muy bien lo anota Mackie*, en éste y en otros campos “la filosoffa moral aparece como el
pariente pobre de la ciencia jurfdica”. No obstante esta apariencia, es mucho lo que el ju-
rista tiene para aprender de su “pariente pobre™®. Asi, objeto de la seccién III del presente
articulo es reivindicar el sentido y alcance de las palabras de Hume, en el sentido de negar
que exista una ley de Hume con el contenido: “Estd prohibido pasar de una premisa des-
criptiva a una conclusién prescriptiva’, como creen algunos juristas®® (y también algunos fi-
lésofos morales?), pues esta férmula corresponde a una visién que trivializa las definiciones
de descriptivo y prescriptivo. El desarrollo de este punto permitird aproximar una respuesta
al problema de la transicién entre ser y deber. Por su parte, objeto de la seccién II del
presente trabajo es demostrar que la asi denominada falacia naturalista corresponde a una
visién que trivializa las definiciones de descriptivo y evaluativo. En este sentido puede ha-
blarse de la falacia de la falacia naturalista®®. El desarrollo de este punto permitird delinear
una definicién del término bueno y, con ello, se aproximard una respuesta al argumento de
la cuestién abierta tradicionalmente asociado a la falacia naturalista. Finalmente, lo anterior
debe llevar, en la seccién IV, a una revisién del significado de la ley de Hume y de la falacia
naturalista en Ferrajoli.

Un punto que debe abordarse previo al andlisis de la definicién del término bueno y
del trdnsito entre ser y deber, y que vale para ambos, es el relativo a la distincién entre con-
tenido y estatus, el cual, aplicado en ética permite hablar de juicios morales de primer nivel
(contenido de la moral) y juicios morales de segundo nivel (estatus de la moral)®. Asi, por
ejemplo, afirmar que “X es bueno” o que “A debe ser castigado” son ambos juicios morales
de primer nivel. Estos juicios afirman que un determinado curso de accién es bueno o malo
o debido o indebido, o proveen de un principio general mediante el cual se pueden inferir

racién y norma deontoldgica de determinacién. Al respecto véase KINDHAUSER (1989) pp. 150 ss.; dltimamente
también MaNALICH (2009) pp. 43 ss.

2 Hare (1954-1955) p. 303; el mismo (1952) p. 29.

% MOoorE (1903) p. 10.

2 MACKIE (1977) p. 164.

» En igual sentido NEUMANN (1991) pp. 248 ss.; el mismo (1994) pp. 81 ss.

% Véase FERRAJOLI (1995) pp. 220, 241, 323 ss., 359 y 921; véase también SUAREZ (2010) pp. 32 ss.

77" Compdrese MACINTYRE (1959) p. 451, con ulteriores referencias.

8 La expresién es de SEARLE (1969) pp. 132 ss. No obstante, las razones que permiten aqui hablar de una fala-
cia de la falacia naturalista son distintas de las expuestas por Searle. Una posicién similar a la aqui defendida y
contraria a Searle puede verse en FLEW (1964) pp. 25 ss.

2 Al respecto véase MACKIE (1977) p. 9.
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en detalle juicios de este tipo®. Por su parte, un juicio moral de segundo nivel dice “qué
pasa cuando alguien hace un juicio de primer nivel, en particular si un juicio de este tipo
expresa un descubrimiento o una decisién, o también puede referirse a cémo pensamos y
razonamos sobre asuntos morales, o puede ofrecer una idea acerca de los significados de
varios conceptos éticos™'. La importancia de esta distincién radica en lo que Austin llamé
andlisis ilocucionario, pues lo decisivo en él es “determinar en qué sentido se estd usando
la alocucién: preguntando o respondiendo algo, dando alguna informacién o afirmando o
previniendo, anunciando un veredicto o una intencién, pronunciando una oracién, hacien-
do un apunte o una remisién o una critica, identificando algo o dando una descripcién, u
otros usos similares”2.

Esta distincidn resulta crucial de cara al andlisis que aqui nos ocupa, pues la relacién
entre una proposicién descriptiva y una valorativa (por ejemplo, la definicién del término
bueno a partir de cualidades naturales) as{ como la relacién entre una proposicién des-
criptiva y una prescriptiva (por ejemplo, la definicién de deber a partir del ser) son temas
ambos que se ubican en el plano del estatus de la moral, esto es, en el plano de los juicios
morales de segundo nivel. Por el contrario, la proposicién “A debe ser castigado” o la pro-
posicién “X es bueno”, traidas a cuento atrds, son juicios morales de primer nivel en la
medida en que ellas informan que un curso de accién es debido y que un curso de accién
es bueno, respectivamente. Ahora, de conformidad con la distincién entre contenido y es-
tatus, no es objeto de este articulo razonar sobre estos contenidos, afirmando, por ejemplo,
que hay razones utilitaristas para pensar que el asesino debe ser castigado o, una vez mds a
titulo de ejemplo, afirmando que hay razones deontolégicas que hablan a favor de la ayuda
al préjimo, por solo mencionar dos de las tesis mds relevantes en el plano del contenido de
la moral®. Lo que aqui interesa, entonces, es saber qué pasa cuando se afirma “A debe ser
castigado” o cuando se afirma “X es bueno” y, en particular, averiguar si dichas proposicio-
nes estdn asociadas a algin tipo de proposicién con cardcter descriptivo, y en caso que lo
estén, de qué manera.

De esta forma, una teorfa que legitime el trdnsito de ser a deber proveerd la justifi-
cacién para la respuesta a las tres primeras preguntas formuladas atrds, de la misma forma
como una teorfa que legitime el paso de una oracién cuyo contenido proposicional estd
acompafado por una caracteristica descriptiva a una oracién cuyo contenido proposicional
estd acompafiado por una caracteristica valorativa proveerd la justificacién para la respuesta
a la pregunta cuatro. Es conveniente comenzar por este dltimo punto, es decir, por el paso
de una oracién cuyo contenido proposicional estd acompafiado por una caracteristica des-
criptiva a una oracién cuyo contenido proposicional estd acompafiado por una caracterfs-
tica valorativa, lo que se hard, siguiendo el proceder usual en ética, sobre la base de la defi-
nicién del término bueno. Aunque vale aclarar que este orden no implica que la definicién

3 Véase Mackit (1977) p. 9.

31 Mackie (1977) p. 9.

32 AUSTIN (1962) pp. 98 ss.

3 Véase BroaD (1930) pp. 116 ss. y 143 ss.; ANSCOMBE (1958a) pp. 1 ss.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 49 - 72 [2020]

DE 1A VEGA MARTINIS, Orlando Humberto ' “Falacia naturalista y Ley de Hume: su significado en derecho penal”

del término bueno sea un paso 1égico previo a la transicidn entre ser y deber, y que si aqui

se le da prioridad temporal es solo por razones diddcticas*.

Il. DEFINICION DE BUENO

Por lo menos desde la obra de G.E. Moore, cualquier intento de definicién del térmi-
no bueno debe dar respuesta a dos tipos de problema: la falacia naturalista y el argumento
de la cuestién abierta®. Antes de él, por supuesto, muchos otros pensadores se ocuparon de
la definicién de bueno, entre ellos Kant®. La alusién a Kant, sin embargo, tiene un propdsi-
to delimitador, en la medida en que la filosofia prictica kantiana entiende a la moral princi-
palmente como un sistema de deberes del cual se derivarfan de manera inmediata los cursos
de accién debidos, mientras que aqui, por el contrario, se parte del presupuesto de entender
la moral como un sistema de razones que operan sobre una base empirica’”. Ademds, porque
aqui se parte de la independencia e irreducibilidad de los distintos tipos de conocimiento (el
conocimiento de lo subjetivo, de lo intersubjetivo y de lo objetivo)**, mientras que el méto-
do idealista kantiano cree poder reducir todo a la subjetividad del individuo con su férmula
de los juicios sintéticos a priori para la razén pura® y su férmula del imperativo categérico
para la razén préctica®. En relacién con esto dltimo opina Kant*: “No es posible pensar
nada a lo largo del mundo, ni atin siquiera por fuera de él, que sin limitaciones pueda ser
tenido por bueno, con la tnica excepcién de la buena voluntad”.

Expuesto a muy grandes rasgos, para Kant lo bueno es aquello que es pricticamente
necesario. A su turno, lo pricticamente necesario es reconocido @ priori por la razén précti-
ca, que no es otra cosa que la voluntad. Esto sucede mediante la adecuacién de la voluntad
a leyes objetivas, las que, a su turno, estdn regidas por un principio objetivo o mandato de
la razén, el cual se expresa mediante un imperativo®. La buena voluntad tiene, entonces,
una bondad intrinseca que hace que lo bueno sea en si mismo una razén de lo bueno. Aho-
ra, debe abondrsele a Kant el que haga un esfuerzo por hacer inteligible una exigencia que
pareciera estar latente en el uso ordinario del pensamiento moral, a saber, la determinacién
de un punto fijo e inamobible del cual derivar todos los requerimientos morales y que al
mismo tiempo fuera un requerimiento moral®. En este sentido, su segunda formulacién
del imperativo catégorico, si bien no la mds conocida, es pieza decisiva de su pensamiento®.

" En igual sentido HARE (1952) p. 79 ss. y 151 ss.; Mackie (1977) pp. 50 ss.
¥ Véase G.E. MOORE (1903) pp. 10y 15.

% Véase KANT (1911b) Tomo IV, pp. 393 ss. y 412 ss.

3 Al respecto véase BIRNBACHER (2007) pp. 136 ss. y 161.

3 Al respecto véase DavIDSON (2001b) pp. 205 ss.

¥ Véase KanT (1911a) Tomo II1, pp. 39 ss.

9 Véase KanT (1911b) Tomo 1V, p. 416.

KanT (1911b) Tomo IV, p. 393.

2 Véase Kant (1911b) Tomo IV, pp. 412 ss.

# Véase MACKIE (1977) pp. 59 ss.

44

N

Véase Kant (1911b) Tomo IV, p. 429: “Actta de forma tal que todo el tiempo utilices a la humanidad, tanto
en tu persona como en la persona de cualquier otro, al mismo tiempo como fin y nunca solo como medio”.
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Sin embargo, este intento de fundar la moral ajeno a razones de experiencia puede llevar,
como muy bien lo anota Geach®, a un sistema de respuestas circulares. Entonces, para que
“no es bueno” no sea una respuesta suficiente a la pregunta “;por qué no es bueno?” se re-
quiere un enfoque distinto al kantiano. Por esta razén de principio no se abordard aqui el
andlisis kantiano de lo bueno®.

Volviendo a G.E. Moore y sus objeciones de falacia naturalista y argumento de la
cuestidén abierta, se tiene que de conformidad con lo primero, definir bueno mediante pro-
posiciones descriptivas confunde las cosas que son buenas con la bondad misma. Es impor-
tante resaltar que G.E. Moore no parte de la falacia naturalista como un principio meto-
dolégico?, sino que llega a ella como una conclusién tras su intento (frustrado) de definir
el término bueno: “*bueno’ no tiene definicién porque es algo simple y no tiene partes™®.
Dado, entonces, que para G.E. Moore lo bueno solo podia ser algo simple e indefinible, y

que ese algo debfa ser una cualidad no natural®

, resulta comprensible que tildara de falaz
cualquier descripcién de lo bueno. Debe abondrsele a G.E. Moore que las cosas de las que
se predica bondad y la bondad son cosas distintas entre si, y solo una definicién de lo se-
gundo constituye lo bueno. Bajo este entendido la falacia naturalista es correcta. Pero si de
lo que se trata es de trazar una mera distincién entre hechos morales y hechos de cualquier
otro tipo, entonces es una visién que trivializa las definiciones de descriptivo y evaluativo,
como se mostrard mds adelante®. A su turno, el argumento de la cuestién abierta dice que
ninguna definicién del término bueno cierra las puertas a la pregunta posterior acerca de la
bondad de aquello que asi se define. Por ejemplo, aunque se tome la definicién de bueno
como ayudar al préjimo, y aunque se reconozca que X conduce a la ayuda del préjimo,
ain as{ queda abierta la pregunta sobre si X es realmente bueno, y esto valdria para cual-
quier definicién.

Estas objeciones, como muy bien lo destaca Mackie', aplican particularmente al
significado moral de bueno. Sin embargo, el término bueno en espafiol tiene un uso moral
y un uso no moral, al igual que sucede en otros idiomas (por ejemplo good en inglés y gur
en alemdn), y comoquiera que no resulta plausible asignarle a dicho término un significado
moral desconectado de su significado no moral, es conveniente, antes que nada, “encontrar
o un unico significado general que la palabra tenga en los contextos moral y no-moral, o
por lo menos un significado particular del cual sus otros significados sean consecuencia™?.

 GEeacH (1956) pp. 39 ss.

% Una interpretacién de Kant que intenta salvar este problema la ofrece Brandom, quien propone sustituir ley
por compromiso en su andlisis de la voluntad racional; véase BRaANDOM (2000) p. 94.

47 Asf lo hace, sin embargo, FERRAJOLI (1995) pp. 220, 241, 323 ss., 359 y 921; igualmente SUAREZ (2010)
pp. 32 ss.

% G.E. Moore (1903) p. 9.

# G.E. Moore (1903) pp. 7, 17 y 21.

%0 Se trata de la idea de Austin, segtin quien descripcidn y evaluacién son fuerzas ilocucionarias de una decla-
racién que no se dejan reducir, en el caso de la descripcién, a la dicotomfia verdadero/falso, ni a la dicotomia
valor/hecho, en el caso de la evaluacién; véase AUSTIN (1962) pp. 147-149; en igual sentido FLEW (1964) p. 27.

' Mackie (1977) p. 51.
> MACKIE (1977) pp. 51 ss.
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En este sentido, es mérito de Geach™ haber sido el primero en aplicar la distincién entre
adjetivos atributivos y adjetivos predicativos al estudio del significado del término bueno®.
Segtin ¢, la dificultad en definir bueno radica en que bueno es, en términos légicos (no
gramaticales), lo que ¢l llama un adjetivo atributivo: “‘bueno’ y ‘malo’ son siempre adjeti-
vos atributivos, no predicativos™.

Un ejemplo familiar de cémo opera un adjetivo atributivo es el siguiente: “X es una
pulga grande”. Aqui grande tiene el rol de adjetivo atributivo, con la siguiente consecuen-
cia: de la proposicién “X es una pulga grande” no se deriva “X es una pulga y X es grande”,
de la misma forma como de la proposicién “X es un elefante pequefio” no se deriva “X es
un elefante y X es pequefio”. Porque si esta derivacién fuera posible, entonces habria que
afirmar que una pulga grande es un animal grande y que un elefante pequefio es un animal
pequefio, lo que resulta contraevidente®. Otros ejemplos son los siguientes: “X es el padre
putativo de A”, de donde no se deriva “X es el padre de A y X es putativo” o “X es un buen
A” (con total independencia de qué sea A), de donde no se deriva “X es bueno y X es A”.
Por el contrario, un ejemplo de adjetivo predicativo es el siguiente: “X es un libro rojo”.
Aqui rojo tiene el rol de adjetivo predicativo, con la siguiente consecuencia: de la proposi-
cién “X es un libro rojo” se sigue que “X es un libro y X es rojo””. El siguiente test permite
distinguir un tipo de adjetivos del otro: “si ‘C’ es predicativo, entonces, si x es ambas cosas,
Ay B, se tiene que si x es CA entonces x tiene que ser también CB; pero si ‘C’ es atributivo
y x es ambas cosas, A y B, x puede ser CA pero no CB™®. De conformidad con este test,
bueno es un adjetivo atributivo, puesto que una persona que sea abogado y barista puede
ser buen abogado y no ser buen barista. Este razonamiento le permite a Geach sostener que
el término bueno tiene primariamente una fuerza descriptiva®. Los adjetivos atributivos,
bajo este entendido, serfan aquellos que “construyen nuevas descripciones de forma siste-
mdtica por fuera del significado de los sustantivos a los que estdn atados™®.

Pese a la importancia de este aporte, la determinacién de bueno como un adjetivo
atributivo adn no contesta la pregunta de cémo es atributivo, es decir, qué tipo de ope-
racién realiza el término bueno sobre los predicados a los cuales estd atado®. Un primer
intento de respuesta a este interrogante viene dado por Hare, quien parte del supuesto
segun el cual bueno tiene un significado primariamente evaluativo y solo secundariamente
descriptivo®. En apoyo de esta tesis introduce la distincién entre palabras funcionales y pa-
labras no funcionales, asi: “Una palabra es una palabra funcional si, en orden a explicar su

53 GEACH (1956) pp. 33 ss. El trasladado de este pensamiento al derecho penal, en especial en lo referente a la
definicién de bien juridico, puede verse en KINDHAUSER (1989) pp. 140 ss.

Posteriormente Quine hablard de adjetivos sincategoremdticos; véase QUINE (1960) p. 103.
> GEACH (1956) p. 33.

56 Véase GeacH (1956) p. 33.

57 Véase GEacH (1956) p. 33.

% MACKIE (1977) p. 52.

> Véase GEAcH (1956) p. 36.

MACkKIE (1977) p. 52. Por esta razén Mackie los llama “operadores en predicados”.

61 Véase MACKIE (1977) p. 53.

2 Véase HARE (1952) p. 118; el mismo (1957) pp. 106 ss.
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significado completo, nosotros tenemos que decir para qué es el objeto al que nos referimos
con ella, o qué se supone que hace”®. De esta forma, cuando bueno estd asociado a una pa-
labra funcional no hay ningin problema en reconocer el significado descriptivo de bueno®.
Ejemplos de palabras funcionales son, entre otras, taladro y cuchillo, pues su definicién
siempre incluird la referencia a la funcién desempenada por dichos objetos. De esta forma,
conociendo el significado de taladro se estarfa en la posibilidad de saber qué rasgos debe te-
ner un taladro para ser definido como un buen taladro. De otra parte, asociar bueno a tala-
dro significa que el taladro tiene las caracteristicas que le permiten desarrollar su funcién®.
Por el contrario, frente a las palabras no funcionales el término bueno no tiene significado
descriptivo, pues en estos casos no basta con conocer la definicién del objeto para saber si
el mismo es susceptible de definirse como bueno. Un ejemplo de palabra no funcional es
atardecer, pues aqui no basta con conocer el significado de atardecer para saber qué rasgos
debe tener un atardecer que haya de ser definido como bueno. En estos casos es necesario
“conocer qué estdndar ha de ser adoptado para juzgar la bondad de este tipo de cosas; y este
estdndar no nos es revelado, ni siquiera en parte (como en el caso de las palabras funciona-
les), por el significado de la palabra asociada a ‘bueno™.

La anterior reflexién le permite a Hare concluir que la definicién general de bueno no
puede ser descriptiva, dado que ello dejarfa por fuera de su uso las palabras no funcionales.
Por eso propone una definicién de bueno susceptible de asociarse tanto a palabras funcio-
nales como a palabras no funcionales. Bajo dicha definicién la primera funcién del término
bueno es elogiar®”’. Bajo este supuesto, entonces, bueno significa “tener las cualidades carac-
terfsticas (independientemente de lo que se trate) que son encomiables en la clase de objeto
en cuestién”®. Es decir, segtin Hare el elogio es el punto que une los varios usos de bueno.
Elogiar, a su turno, es mencionar que algo es bueno®. De alli que, como pone de presente
Mackie’, si bien esta definicién no es falsa, si es circular y no dice nada nuevo en la medida
en que define lo bueno en términos del elogio, y el elogio en términos de lo bueno.

Del aporte de Hare debe destacarse el intento por formular una definicién general de
bueno que abarque tanto a las palabras funcionales como a las no funcionales. El punto a
superar es, entonces, la circularidad de su definicién. Un primer paso para superar esta circu-
laridad viene dado por lo que Mackie denomina el elogio egocéntrico. Segin éste, elogiar algo
“es decir que la cosa satisface ciertos requerimientos, mientras que al mismo tiempo se indica
que se aprueban dichos requerimientos™". Sin embargo, este elogio egocéntrico se queda
corto en la medida en que es hecho desde el punto de vista del hablante, y existen situaciones

6 Hare (1952) p. 100, bastardillas en el original; acerca de las palabras funcionales y la dicotomfa entre hecho
y valor véase CRAGG (1976) pp. 77-94.

 Véase HARE (1957) p. 107.

 Véase HARE (1952) pp. 100 ss.; el mismo (1957) p. 107.
¢ HARE (1957) p. 108.

¢ Hare (1952) p. 127.

% HARE (1957) p. 108.

¢ HARE (1957) p. 106.

70 MACKIE (1977) p. 54.

71 MACKIE (1977) p. 54.
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en las que el hablante puede reconocer algo como bueno sin tener por ello que elogiarlo™.
Un vegetariano, por ejemplo, puede decir de una carne que es una buena carne asi no lo en-
cuentre encomiable, o un no aficionado al fitbol puede reconocer que Diego Armando Ma-
radona fue un buen jugador de futbol asi no lo encuentre encomiable. La existencia de esta
posibilidad, no obstante, demuestra que el elemento comin a estas situaciones de elogio es
la presencia de un “cierto set de requerimientos o deseos o intereses”, y que de aquello que es
definido como bueno “se puede decir que es apto para satisfacer esos requerimientos o deseos
o intereses””>. Este descubrimiento le permite a Mackie ofrecer la siguiente definicién general
de bueno: “apro para satisfacer requerimientos (etc.) de la clase en cuestion™*.

La primera parte de la definicién (apto para satisfacer) no se deja sustituir por sa-
tisface por dos razones. Primero, porque “basta con que la cosa sea de tal forma, que ella
satisfaga deseos, intereses y requerimientos de la clase indicada si alguien se concentrara
en relacionarlos con ella””. De esta forma, un cuchillo seguird siendo un buen cuchillo
aun cuando nunca sea usado o incluso necesitado. Segundo, porque “al llamar algo bueno
estamos diciendo algo acerca de cdmo es en si mismo; nos estamos refiriendo inmediata-
mente a sus cualidades, sus rasgos intrinsecos, antes que referirnos directamente a cualquier
relacién que ese algo tenga con cualquier cosa, como sucederfa si dijéramos que ese algo
satisface algtin interés””®. La segunda parte de la definicién (requerimientos etc. de la clase
en cuestién) es deliberadamente vaga a fin de que cubra diferentes usos del término bueno.
De esta forma “deja abierto precisamente cémo estdn especificados o indicados los requeri-
mientos en cuestion” y, de la misma manera, “deja espacio para requerimientos que han de
ser usados de diferentes maneras y en diferentes tipos de caso™”.

Ya fue dicho antes que no resulta plausible asignarle al término bueno un significado
moral desconectado por completo de su significado no moral. Entonces, dada la definicién
general del término bueno se tiene que su uso moral implica también la existencia de un
cierto set de requerimientos etc. junto con la aptitud de aquello que se defina como bueno
para satisfacer dichos requerimientos. Esto significa que no le asiste razén a G.E. Moore al
pensar que bueno es un término indefinible y ajeno por completo a proposiciones descrip-
tivas’®. Entonces, si la falacia naturalista se entiende como la prohibicién de incluir propo-
siciones descriptivas en la definicién del término bueno, ella es falsa. Esta comprension de
la falacia naturalista corresponde, por lo demds, a una visién que trivializa las definiciones
de descriptivo y evaluativo, pues aunque la misma sea una excelente forma de trazar una
distincién clara entre hechos morales y hechos de cualquier otro tipo, tiende también a ob-
viar el cardcter (16gico) atributivo de las proposiciones evaluativas demostrado por Geach.

Pero, sescapa este uso moral del término bueno al argumento de la cuestién abierta?.
De conformidad con el argumento de la cuestién abierta, como ya se expuso, ninguna de-

72 Véase MACKIE (1977) p. 55.

7* MACKIE (1977) p. 55.

74 MAackIE (1977) pp. 55 ss., bastardillas en el original.
7> MACKIE (1977) p. 56.

76 Mackie (1977) p. 56.

77" MACKIE (1977) p. 56.

78 Véase MACKIE (1977) p. 61.
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finicién del término bueno cierra las puertas a la pregunta posterior acerca de la bondad de
aquello que asf se define. Entonces, aun cuando se definiera bueno como ayudar al préjimo
y se supiera que X conduce a la ayuda del préjimo, adn asi se podria plantear la pregunta
acerca de si X es realmente bueno. Pero si se tiene que X conduce a la ayuda del préjimo,
y aun as{ se pregunta sobre la bondad de X, se pone de manifiesto que con la pregunta se
estd haciendo alusién a otros requerimientos distintos a aquellos que X estd en capacidad
de satisfacer. Por ello le asiste razén a Hare’® cuando destaca que la fuerza del argumento de
la cuestién abierta descansa en el siguiente presupuesto: si equipardramos bondad con cual-
quier set de caracteristicas definidas, entonces no podriamos elogiar algo por el solo hecho
de poseer dichas caracteristicas. Si este elogio es parte del uso moral del término bueno,
entonces ¢l ha de ser algo distinto de la bondad misma.

El elogio egocéntrico, como ya se dijo, permite romper esa circularidad pues ¢l con-
siste en decir que la cosa satisface ciertos requerimientos, mientras que al mismo tiempo se
indica que se aprueban dichos requerimientos. Este dltimo punto, es decir el respaldo a los
requerimientos, es la clave para replicar al argumento de la cuestién abierta: si se define lo
bueno como ayudar al préjimo y X equivale a ayudar al préjimo, entonces X serd bueno
en la medida en que haya razones para respaldar la ayuda al préjimo. Estas razones, por
supuesto, no tienen que ser egocéntricas®, y de hecho no lo son, pues pertenece a la gramd-
tica de la moral el que sus prescripciones sean universales®’. De aqui se concluye que el uso
moral del término bueno tiene, aparte de su significado descriptivo, también un significado
prescriptivo®®. Es decir, bueno en el contexto moral tiene el mismo significado descriptivo
que el término posee en su uso no moral, el cual viene dado por la satisfaccién de la rela-
cién entre los requerimientos en cuestién y aquello que se define como bueno. Y adicional-
mente a ello tiene también un significado prescriptivo, el cual viene dado por el respaldo
que se le dé a los requerimientos en cuestién®’. El uso moral de bueno, de esta forma, posee
una fuerza ilocucionaria de respaldo. En consecuencia todo aquel que afirme, en el uso
moral del término, que X es bueno, siendo X equivalente con ayudar al préjimo, es porque
reconoce la existencia de razones que respaldan la bondad de ayudar al préjimo.

Al anterior razonamiento se le podria objetar que, de alguna manera, no escapa al
argumento de la cuestidn abierta en la medida en que solo desplaza el lugar donde se ubica
la cuestién abierta: antes en la pregunta por lo bueno y ahora en la pregunta por las razo-
nes que respaldan los requerimientos en cuestién. Entonces, dado que la expresién set de
requerimientos de la clase en cuestién es deliberadamente vaga, ;cdmo se puede cerrar o, al
menos, reducir la vaguedad del significado del término bueno? La respuesta a esta pregunta
exige un estudio sobre el estatus ontoldgico de los requerimientos en cuestién y, en parti-
cular, del tema de su objetividad o subjetividad. La importancia del tema estriba, en lo que
aqui concierne, en que se suele afirmar que la posibilidad de reconocer un cardcter objetivo

7 Véase HARE (1952) pp. 83 ss.

80 Véase MACKIE (1977) pp. 60 ss.

81 Al respecto véase BIRNBACHER (2007) pp. 31 ss.
82 Véase MACKIE (1977) pp. 60 ss.

8 Véase MACKIE (1977) pp. 61 sp.
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en los requerimientos en cuestién lleva, en el plano de la moral, al reconocimiento de valores
morales objetivos, y esto dltimo, a su turno, permitirfa poner el uso moral de bueno a salvo
del argumento de la cuestidn abierta. Esta decisiva cuestién merece un desarrollo pormeno-
rizado y, por lo tanto, no serd abordado aqui*. Omitir este punto, sin embargo, no afecta los
objetivos trazados para el presente articulo, dado que el respaldo que constituye el significa-
do prescriptivo del uso moral del término bueno, como ya se dijo, no puede ser un respaldo
egocéntrico. Eliminada la subjetividad, solo bastarfa fundamentar la forma en que pueden
ser reconocidos valores morales objetivos (lo que, se repite, no serd desarrollado aqui).

l1Il. TRANSICION DEL SER AL DEBER

Antes se hizo ya referencia a una supuesta ley de Hume con el contenido: Estd prohi-
bido pasar de una premisa descriptiva a una conclusién prescriptiva. Pero, ;existe realmente
tal prohibicién en Hume? Como bien lo afirma Maclntyre®, la relacién entre aserciones de
hecho y juicios morales planteada por Hume es uno de aquellos temas que, en la historia
de la filosofia, ha quedado rigidamente fijado en la discusidn, y en este caso sobre el su-
puesto equivocado de una tal prohibicién. Para desvirtuar ese supuesto equivocado, nada
mejor que oir lo que dijo Hume:

“In every system of morality, which I have hitherto met with, I have always
remark’d, that the author proceeds for some time in the ordinary way of reasoning, and
establishes the being of a God, or makes observations concerning human affairs; when of
a sudden I am surprizd to find, that instead of the usual copulations of propositions, s,
and 75 not, I meet with no propositions that is not connected with an ought, or an oughr
not. This change is impercetible; but is, however, of the last consequence. For as this oughr,
or ought not, expresses some new relation or affirmation, ‘tis necessary that it shoud be
observd and explain’d; and at the same time that a reason should be given, for what seems
altogether inconceivable, how this new relation can be a deduction from others, which are
entirely different from it. But as authors do not commonly use this precaution, I shall pre-
sume to recommend it to readers; an am persuaded, that this small attention woud subvert
all the vulgars systems of morality, and let us see, that the distinction of vice and virtue is
not funded merely on the relations of objects, nor is perceivid by reason”®.

Lo primero que hay que decir sobre este pasaje es que Hume afirma ser testigo de
cambios imperceptibles que tienen lugar en el uso ordinario de razonamientos. Estos cam-
bios imperceptible se presentan entre proposiciones cuya cépula es “es” 0 “no es” y aquellas
cuya cépula es “debe” o “no debe”. Estas ultimas proposiciones, afirma Hume, expresan
una nueva relacién, lo que hace necesario, segin ¢l, dar una razén que explique dicho cam-
bio, el cual, de otra forma, serfa inconcebible dada la diferencia entre los distintos tipos de

8 Cémo puede reconocerse objetividad en el tema de los valores puede verse en PUTNAM (2002) pp. 7-45; el
mismo (2004) pp. 15-32; véase también DavIDSON (2004) pp. 39 ss. y 52 ss.

% Véase MACINTYRE (1959) p. 451.
8 HuME (1949) pp. 469 ss., bastardillas en el original.
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relacién®. Notable resulta también su afirmacién final, segin la cual notar estos cambios
impercetibles subvertird los sistemas vulgares de moralidad.

Del pdrrafo anterior deberfa concluirse que Hume es lo suficientemente claro y que
no hay razén para atribuirle una prohibicién de transicién, sino simplemente la exigen-
cia de justificacién. ;Por qué entonces se habla de la ley de Hume en el sentido de una
prohibicién? Un primera explicacién® parte de asumir que segin Hume los argumentos
son o deductivos o defectuosos, tal como se desprenderia de su escepticismo acerca de la
induccién®. De esta forma la proposicién prescriptiva no serfa mds que una conclusién
deductiva donde la proposicién descriptiva serfa la premisa menor y solo harfa falta una
proposicién adicional como premisa mayor para justificar el paso™. Asi, por ejemplo, para
justificar el trénsito de la asercién de hecho “A maté a B” (premisa menor) al juicio moral
“A debe ser sancionado” (conclusién) solo harifa falta otro juicio moral del siguiente tenor:
“Aquel que mate a otro debe ser sancionado” (premisa mayor). De igual forma, para pasar
de “la olla con agua lleva 10 minutos en el fuego” (premisa menor) a “el agua debe estar
hirviendo en este momento” (conclusién), solo haria falta la regla “siempre que la olla con
agua lleve 10 minutos en el fuego, el agua hierve” (premisa mayor).

Ahora, es bien sabido que el escepticismo de Hume acerca de la induccién descansa
en la exigencia errénea segin la cual la induccién debe ser mostrada como una forma de
deduccién’. De conformidad con dicha exigencia, entonces, resulta evidente que en au-
sencia de un método inductivo y de una premisa mayor no habria posibilidad de trédnsito
entre la proposicién descriptiva y la proposicién prescriptiva. De otra parte, como bien lo
anota Maclntyre®?, “si nuestro problema es justificar la induccién, entonces esta premisa
mayor envuelve en s{ misma una asercién inductiva que requiere de justificacién”. Con
otras palabras: si para justificar el paso de la premisa menor (la proposicién descriptiva) a
la conclusién (la proposicién prescriptiva) se introduce una premisa mayor sin justifica-
cién alguna, dicho procedimiento solo implicard un cambio del paso a justificar, pero no
una justificacién, y asi se podria extender el procedimiento hasta el infinito. Con ello solo
quedarfan dos posibilidades: o es imposible el trdnsito de una proposicién descriptiva a
una prescriptiva en ausencia de induccién y de la premisa mayor o, atin disponiendo de un
método inductivo, dicho trdnsito es injustificable en la medida en que regresa al infinito. Si
éste es el entendimiento de la ley de Hume, entonces es cierto que ella prohiba el paso de
una proposicién descriptiva a una prescriptiva.

Sin embargo una interpretacién mds fiel a Hume, es decir una interpretacién que
tenga en cuenta el pdrrafo ya transcrito, donde no se dice expresamente que sea prohibido
pasar de una proposicién descriptiva a una prescriptiva, y que también tenga en cuenta
otros pasajes de su obra donde expresamente se pasa de proposiciones descriptivas a pro-

8 En igual sentido MACINTYRE (1959) pp. 459 ss.; véase también FLEW (1964) pp. 27 ss.; MACKIE (1977) pp. 64 ss.
8 Al respecto véase MACINTYRE (1959) pp. 453 ss.; sobre Hume y la induccién véase GoobMmaN (1983) pp. 59-62.
8 Véase HuME (1949) p. 89.

% Asi{ HARE (1952) pp. 56 ss.

o1 Véase MACINTYRE (1959) p. 453.

92 MACINTYRE (1959) p. 454.
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posiciones prescriptivas, servird para refutar el argumento basado en el escepticismo acerca
de la induccién. Pues Hume, al tratar el tema de la justicia, da el paso de una proposicién
descriptiva a una prescriptiva, asi: para Hume llamar un acto justo o injusto significa decir
que el mismo cae bajo una regla. Ahora, y esto es lo importante, segtin él esto debe ser asf,
es decir, debe haber reglas de justicia, porque “sin justicia la sociedad habrd de disolverse
inmediatamente y cada uno habrd de caer en una condicién salvaje y solitaria, la cual es
infinitamente peor que la peor situacién que es posible suponer en sociedad””. Entonces,
de la premisa descriptiva “la obediencia a las reglas de justicia es beneficiosa” se pasa a la
premisa prescriptiva “debe haber reglas de justicia”*. Con ello, de ser cierto que Hume
planteé una prohibicién de trdnsito del ser al deber, es también cierto que fue el primero
que la quebranté”. Dado que no es razonable’® atribuirle esta Gltima conviccién a la luz de
sus convicciones referentes a la justicia, debe concluirse que Hume nunca planteé la prohi-
bicién que se le atribuye. La asi denominada ley de Hume, entonces, debe entenderse como
la necesidad de justificar el trdnsito de una proposicién descriptiva (ser) a una proposicién
prescriptiva (deber).

Un desafio en apariencia mds interesante es el planteado por la posicién de Searle”,
quien, con el entendimiento usual de la ley de Hume a la base, cree haber podido deducir
el deber a partir del ser. Su argumento parte de presentar el siguiente ejemplo, segin él
contraintuitivo:

Jones pronuncié las palabras “yo, por medio del presente acto, prometo pagarte a ti,
Smith, cinco délares”.

1. Jones prometié pagarle a Smith cinco ddlares.

2. Jones se puso a si mismo en la obligacién de pagarle a Smith cinco ddlares.

3. Jones estd bajo la obligacién de pagarle a Smith cinco ddlares.

4. Jones debe pagarle a Smith cinco délares™.

Asumiendo un cardcter ceteris paribus para cada una de estas oraciones, se tiene que
la oracién 2 se deriva de la oracién 1, la 3 de la 2, la 4 de la 3 y, finalmente, la 5 de la 4,
siendo la oracién 1 una oracién descriptiva y sin que sea necesario agregar oracion pres-
criptiva alguna para que las sucesivas oraciones se deduzcan de las que inmediatamente les
anteceden. Es decir, la oracién 1 contienela2,la21a3,la3 a4 yla4la5”. Ahora, la ora-
cién 1 contiene la oracién 2 en virtud del significado especial de las palabras “yo, por me-
dio del presente acto, prometo...”, las que constituyen el acto de prometer, mientras que
el paso desde la oracién 2 a la 5 es mediado por tautologfas. Esta cadena de razonamientos

% Véase HUME (1949) p. 497; acerca de esta interpretacién véase MACINTYRE (1959) pp. 456 sp.

% Parcialmente en contra MACINTYRE (1959) p. 457, quien considera necesario reemplazar la expresién “es be-
neficiosa” de la premisa descriptiva por la expresidn “es consensuada’.

% Véase MACINTYRE (1959) p. 457.

% Acerca de los principios de racionalidad a la hora de atribuir convicciones y sobre el cardcter “reivindicable”
de las mismas véase DAvIDSON (2001b) p. 211.

77 Véase SEARLE (1964) pp. 43 ss.; el mismo (1969) pp. 175 ss.
% SEARLE (1969) p. 177.
9 Véase SEARLE (1969) pp. 177 ss.
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le permite concluir a Searle!® lo siguiente: “Asi, hemos derivado (en el estricto sentido
que ‘derivar’ admite en el lenguaje natural) un ‘deber’ de un ‘ser’””. El punto central del
argumento de Searle es que, segtin €|, el modelo cldsico de derivacién del deber como con-
clusién légica de un silogismo prictico es “incapaz de tratar con hechos institucionales™".
Asi, prometer algo es un hecho, pero este hecho tiene cardcter institucional, es decir, no es
un mero hecho bruto'®. Esta distincién entre hechos brutos y hechos institucionales serfa,
entonces, la llamada a salvar la brecha entre descripcién y prescripcién. Pues a cada hecho
institucional subyace una regla o un sistema de reglas de la forma “X cuenta como Y en el
contexto C”, y el cardcter de estas reglas es constitutivo en la medida en que las institucio-

103

nes son sistemas de reglas constitutivas'®. De alli que la prueba de su deduccién descanse

en la siguiente regla constitutiva: “hacer una promesa es ponerse bajo una obligacién, y esta
regla es una regla de significado de la palabra ‘descriptiva’ ‘promesa™!%.

Sin embargo, como Mackie'® correctamente demostrd, el argumento de Searle pone
de presente dos formas de hablar: una forma de hablar por fuera de la institucién y una for-
ma de hablar con la institucién. Desde fuera la institucién puede ser descrita, por ejemplo,
se puede reconocer que hay una préctica social llamada promesa, la cual tiene como uno
de sus elementos el que se le puedan hacer ciertas demandas a aquellos que participan de la
prictica. De esta forma se puede decir, desde fuera, que la institucién de la promesa exige
que se guarden las promesas. Hablar con la institucidn, por el contrario, implica invocar la
institucién y no simplemente reportar sus caracteristicas. De esta forma se puede decir, con
la institucién, que si alguien promete algo debe cumplir lo prometido, justamente porque
prometié. Ahora, lo que aqui interesa resaltar es que con independencia de cémo se mire
la institucién, desde fuera o desde dentro, ambas formas de hablar son materia de la 16gica,
asi: para la forma de hablar desde fuera de la institucién vale una légica general cuyas pre-
misas y conclusiones se refieren a hechos brutos, mientras que para la forma de hablar con
la institucién vale una légica especial cuya especialidad radica en que sus premisas y con-
clusiones se refieren a hechos institucionales'*.

Entonces, si hablando por fuera de la institucién de la promesa se dice que “Jones
debe pagarle a Smith cinco délares” se estd haciendo alusién a un hecho bruto, razén por
la cual no emerge problema alguno de relacién entre proposiciones descriptivas y proposi-
ciones prescriptivas. Por su parte, si hablando con la institucién de la promesa se dice que
“Jones debe pagarle a Smith cinco ddlares” se estd haciendo alusién a un hecho institucio-
nal, lo que significa que dicha proposicién prescriptiva no se obtiene directamente de las
oraciones 1 a 4 que le anteceden, sino que se obtiene de dichas oraciones y de las reglas

100 SEARLE (1969) p. 181.

101 SEARLE (1969) p. 184.

192 Sobre la distincién entre hechos brutos y hechos institucionales véase SEARLE (1969) pp. 50 ss.; véase tam-
bién ANscomse (1958b) pp. 69 ss.

193 SEARLE (1969) pp. 51 ss.; sobre la distinction entre reglas regulativas y reglas constitutivas véase SEARLE
(1969) pp. 33 ss.

104 SEARLE (1969) p. 185.

195 Véase MACKIE (1977) pp. 67 ss.

106 Véase MACKIE (1977) pp. 67 ss.
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que rigen la institucién de la promesa (I6gica especial)'”’. Ahora, como muy bien lo destaca
Mackie'®, “puede ser peligrosamente desorientador hablar de hechos institucionales si des-
pués se van a presentar juntas estas dos interpretaciones”. De lo anterior surge evidente que
el error de Searle radica en tomar la conclusién “Jones debe pagarle a Smith cinco délares”
como hecho institucional y pretender que ella se deriva de las oraciones 1 a 4, tomadas
como referidas a hechos brutos, solo en virtud de la 16gica general'”. De esta forma, Seatle
pierde de vista que su derivacién del deber, entendido este deber como un hecho institu-
cional, también es fruto de un silogismo prictico, aun cuando dicho silogismo esté regido
aqui por una légica especial.

Del andlisis del argumento escéptico acerca de la induccién y del argumento de
Searle queda claro que si hay una relacién entre proposiciones descriptivas y proposiciones
prescriptivas. Por tanto, el entendimiento usual de la ley de Hume, segin el cual estaria
prohibido pasar de una a otra, es una comprensién que trivializa el asunto, pues el punto
crucial no es trazar una distincién entre ser y deber, sino saber cuindo y cémo existe una
relacién entre uno y otro. Abordar este asunto implica delinear una teorfa que justifique el
trdnsito del ser al deber. Para ello, en primer lugar, debe ponerse de presente que el término
deber, al igual que el término bueno, tiene en castellano un uso moral y un uso no moral,
como también sucede en otros idiomas (por ejemplo ought en inglés y sollen en alemdn), y
que aqui tampoco resulta plausible asignarle a dicho término un significado moral desco-
nectado de su significado no moral.

En este contexto el significado general del término deber es el siguiente: hay una ra-

110

z6n para la prescripcién. En palabras de Mackie'"?, el equivalente general de “z debe ser G”

" 1no son los

es “hay una razén para que 2 sea G”. Ahora, contrario a lo que opina Mackie
distintos usos de deber los que determinan las distintas clases de razones, sino las distintas
clases de razones las que determinan los distintos usos de deber. Por este motivo tampoco le
asiste razén cuando afirma que en el uso no moral del término deber el trdnsito de la pro-
posicién descriptiva a la prescriptiva no constituye una nueva relacién''. El origen de este
error, sin duda, estd en la posicién escéptica defendida en moral por Mackie, pues la nega-

cién tajante de la existencia de valores morales objetivos'"?

parecerfa envolver una mayor
dificultad en el uso moral de deber, cuyas razones habrian de ser construidas (las razones
que justifiquen la nueva relacién), frente a una menor dificultad en su uso no moral, don-
de las razones estarfan ya fijadas en una regla (natural o social). Esto es errado, porque las
reglas que soportan el paso de ser a deber en su uso no moral son reglas que también han
sido construidas o descubiertas. Entonces, tanto en su uso moral como en su uso no moral
el término deber establece siempre una nueva relacién frente a la proposicién descriptiva

con que se encuentre asociada.

107 Véase MACKIE (1977) p. 68.

18 MAckIE (1977) p. 68.

19 Véase MACKIE (1977) pp. 68 ss.

10" Véase MACKIE (1977) pp. 73 ss.

" Véase Mackit (1977) p. 74.

12 Véase MACKIE (1977) pp. 65 ss.

El desarrollo de su posicién escéptica en moral puede verse en MAcKIE (1977) pp. 15 ss.
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La reflexién anterior permite afirmar lo siguiente. La ley de Hume no prohibe el
paso de una proposicién descriptiva (ser) a una prescriptiva (deber), sino que establece la
necesidad de justificar mediante razones el trdnsito de una a otra. La razén justificante hace
concebible el trdnsito de la proposicién descriptiva a la proposicién prescriptiva en la forma
de un silogismo préctico, donde la razén justificante opera como premisa mayor, la pro-
posicién descriptiva como premisa menor y, finalmente, la proposicién prescriptiva como

conclusién'

. De esta forma, cuando se concluye que “el agua debe estar hirviendo en este
momento”, que “A debe ser castigado” o que “A debe ir hasta la nevera a recoger la cerveza”
en presencia de las proposiciones “la olla con agua lleva 10 minutos en el fuego”, “A maté a
B” 0 “A desea tomarse una cerveza’, respectivamente, significa que hay una razén para que
el agua esté hirviendo, una razén para que A sea castigado y una razén para que A vaya has-
ta la nevera a recoger la cerveza. Esta razén es la que media entre la proposicién descriptiva
y la prescriptiva y sin ella no es legitimo transitar de una a otra. Ahora, qué caracteristicas
ha de tener una razén para que sea considerada como una razén justificante es un tema que

escapa a los objetivos del presente articulo'”.

IV. ;SON LA LEY DE HUME Y LA FALACIA NATURALISTA LIMITE DE
ALGO EN DERECHO PENAL?

Como ya se dijo en la seccién I de este articulo, los defensores del neo-constitucio-
nalismo y de la principialistica pretenden presentar asuntos politicamente controvertibles
como pre-politicos, propiciando asi un debilitamiento de la democracia (Atria habla de
un ciclo de la adjudicacién'’®, Maifialich habla de la generacién de una especifica forma
de falsa conciencia'’’). En lo que sigue pretendo poner de presente cémo el discurso neo-
constitucionalista o principialista de Ferrajoli, mds conocido como garantismo, asume esa
estrategia de disimulacién mediante el recurso a una forma sublimada de iusnaturalismo''®.
En particular me interesa, como ya anuncié, el uso que hace de la ley de Hume y de la fala-
cia naturalista como limites del derecho penal.

Al tratar el tema de la separacién entre derecho y moral, Ferrajoli apunta que la
misma tiene, entre otros, un sentido asertivo, razén por la cual dicha separacién debe en-
tenderse como una “fesis meta-ldgica —y concretamente una aplicacién de la llamada ley de
Hume- que veta en tanto que ‘falacia naturalista’ la derivacién del derecho vélido o ‘como
es’ del derecho justo o ‘como debe ser’ y viceversa’''’. A renglén seguido propone “llamar
ideologias a todas las tesis y doctrinas viciadas por falacias semejantes”™?. Y remata diciendo

14 Véase HARE (1952) pp. 56 ss.

15 Al respecto, desde una perspectiva intuicionista, véase Ross (1930) pp. 12, 29, 41 y 155-173; desde la pers-
pectiva de la teorfa del discurso véase HaBERMAS (1983) pp. 60-86; en el dmbito juridico véase M.S. MOORE
(2002) pp. 632 ss.

116 Véase ATRIA (2016) p. 104.

17 Véase MANALICH (2018) p. 62.

118 Asf lo define Manalich; al respecto véase MaraLich (2018) p. 63.

' FERRAJOLI (1995) p. 220, bastardillas en el original.

120 FERRAJOLI (1995) p. 220, bastardillas en el original.
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que: “Por ‘ley de Hume’ se entiende la tesis segin la cual no se pueden derivar légicamente
conclusiones prescriptivas o morales de premisas descriptivas o fdcticas, ni a la inversa”'*'.

Un andlisis detallado de esta cita de Ferrajoli arroja lo siguiente: de la proposicién “X
es derecho” (el derecho como es) no puede derivarse la proposicién “X es derecho justo” (el
derecho como debe ser). Es evidente que la relacién que hay entre estas dos proposiciones
no es aquella que existe entre una proposicién que es cierta y otra que deberifa ser cierta,
sino aquella relacién que se presenta entre una proposicién cuyo contenido estd acompa-
flado por una caracteristica descriptiva y otra cuyo contenido estd acompanado por una
caracteristica valorativa. De conformidad con lo expuesto arriba, entonces, la prohibicién
de pasar de una proposicién a otra no vendria dada por la ley de Hume sino por la falacia
naturalista. Esta critica, por supuesto, puede entenderse como algo menor, y no en vano se
suelen equiparar ambos conceptos. Por lo demds, debe abondrsele a Ferrajoli el que guarde
coherencia con su comprensidon de este postulado y entienda (al igual que lo hacia G.E.
Moore) el fundamento de la moral como algo subjetivo, no susceptible de ser conocido'*.
Las razones por las cuales esta comprensién es equivocada ya se expusieron en su lugar.

Un punto que por lo pronto resulta mds espinoso que el anterior viene dado por la
consecuencia que Ferrajoli extrae al aplicar aqui la falacia naturalista como limite. Dice asi:

“En su virtud resultan excluidas de la ‘ciencia juridica positiva’, en tanto que no fun-
dadas empiricamente en el derecho positivo, todas las diversas definiciones sustancialistas
del delito por medio de connotaciones ontolégicas de tipo moral, natural, politico o social
en vez de meramente legales, asi como las legitimaciones ideolégicas del derecho penal co-
nectadas con ellas™'*.

Aqui hay un paso en falso. En efecto, la falacia naturalista prohibiria transitar de la
proposicién “X es derecho” (el derecho como es, la ciencia juridica positiva) a la proposi-
cién “X es derecho y X tiene una determinada connotacién valorativa” (el derecho como
deberfa o no ser). Ahora, y aqui es donde estd el paso en falso, eso no es lo mismo que
afirmar: de la proposicién “X es derecho” no se puede concluir la proposicién “X es dere-
cho y X tiene una determinada connotacién valorativa”, luego entonces “X no tiene una
determinada connotacién valorativa” (“las diversas definiciones sustancialistas del delito
por medio de connotaciones ontoldgicas de tipo moral, natural, politico o social en vez de
meramente legales” excluidas por Ferrajoli). Que esto no es cierto se demuestra mediante
un ejemplo contraintuitivo: de la proposicién “estd prohibido matar” no se puede concluir,
de conformidad con la falacia naturalista, la proposicién “matar es malo”, luego entonces
“matar no es malo”. La razén de la equivocacién de Ferrajoli estriba en que la existencia de
una prohibicién no contesta la pregunta relativa a si lo prohibido estd o no dotado de una
determinada connotacién valorativa, con independencia de la prohibicién ldgica de pasar
de premisas descriptivas a conclusiones valorativas, pues esto tltimo no tiene nada que ver
con lo primero, como ya se demostré. Lo que aqui falta son las razones que respalden (o
no) la determinada connotacién valorativa, y no la relacién descriptiva entre la connota-

121 FerraJoLI (1995) p. 241.
122 FERRAJOLI (1995) pp. 920 ss.
123 FErrajoLI (1995) p. 222.
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cién valorativa y aquello de lo cual se predica (o no) dicha connotacién. Arriba se denomi-
né esta caracteristica como la fuerza ilocucionaria de respaldo presente en el uso moral de
proposiciones evaluativas, y se desligé de su funcién descriptiva. En este punto, por tanto,
Ferrajoli presupone lo que intenta demostrar. Ahora bien, esto no significa que Ferrajoli no
dé otras razones, ajenas por completo a lo que es su comprensién de ley de Hume y de la
falacia naturalista, a favor de la exclusién propuesta. Pero presentar dichas razones bajo un
manto de pretendida cientificidad neutral a la politica debilita la discusién publica de un
tema radicalmente politico.

En un segundo momento, al tratar la pregunta de por qué castigar, Ferrajoli vuelve a
servirse de la ley de Hume y de la falacia naturalista como supuestos limites en derecho pe-
nal. Asi, afirma: “El vicio metodoldgico detectable en muchas de las respuestas examinadas
hasta el momento a la pregunta ‘;por qué castigar?” consiste en su confusién de la funcién
o motivacién con el fin, o del ser (de hecho o de derecho) con el deber ser (axiolégico)
de la pena, y en la consiguiente consideracién de las explicaciones como justificaciones o
viceversa”'?4. Para luego agregar:

“Llamaré ‘ideologfas’ tanto a las doctrinas como a las teorfas que incurren en la
confusién entre modelos de justificacién y esquemas de explicacién. ‘Ideologia’ ... es en
efecto toda tesis o conjunto de tesis que confunde el ‘deber ser’ y el ‘ser’ (o las proposicio-
nes normativas y las proposiciones asertivas), contraviniendo de este modo el principio
meta-légico conocido como ‘ley de Hume’, segiin el cual no se pueden derivar légicamente
conclusiones prescriptivas o morales de premisas descriptivas o ficticas, ni viceversa”'®.

De estos fragmentos se extrae lo siguiente: del ser de la pena no se deriva el deber de
la pena. Dicho de otro modo: de la proposicién “X es una pena” no se extrae la proposicién
“X debe ser una pena”. De conformidad con lo expuesto al inicio de este articulo surge evi-
dente que la relacién en la que estas proposiciones se encuentran entre si es aquella relacién
en la que se encuentra una proposicién cuyo contenido es cierto frente a una proposicién
cuyo contenido debe ser cierto. El trdnsito de una a otra estarfa prohibido por la ley de
Hume, como bien lo anota Ferrajoli. Sin embargo, al igual que en el momento anterior, el
punto crucial surge cuando Ferrajoli intenta derivar una consecuencia del uso de esta ley
como limite en el tema de por qué castigar. Al respecto afirma lo siguiente:

“Podemos ahora trazar los requisitos metaéticos de un modelo de justificacién de la
pena capaz de escapar a los distintos tipos de falacia —naturalista y normativista— presen-
tados hasta el momento, y por consiguiente de no verse degradado a ideologia de legiti-
macién aprioristica ... El primer orden de requisitos se refiere a la valoracién del fin penal
justificador y de los medios penales a justificar ... Para que queden excluidas auto-justifica-
ciones ideoldgicas del derecho penal y de las penas viciadas por la falacia naturalista, es ne-
cesario en primer lugar que el fin sea reconocido y compartido como un bien extra-juridico,
externo al derecho, y en segundo lugar que el medio juridico sea reconocido como un mal,
es decir, como un coste humano y social que precisamente por ello ha de ser justificado.

124 FErraJOLI (1995) p. 322.
125 FErrAJOLI (1995) p. 323.
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Sélo asf ... se evita la peticién de principio que reduce la justificacién a la descripcidn, el
fin a las funciones o a los efectos juridicos, el deber ser al ser del derecho™'*¢.

La argumentacién de Ferrajoli en este pasaje es mds compleja. Lo primero que debe
destacarse es que lo motiva la clara distincién entre los niveles de descripcién y justifica-
cién, que para él son equivalentes, en este contexto, a ser y deber, respectivamente. La pre-
tensién de justificar la pena, entonces, mediante el expediente de describir la pena estarfa,
asi, prohibida por la ley de Hume. Su quebrantamiento aqui llevaria a lo que ¢l denomina
una teorfa aprioristica. Una vez establecido este punto, introduce dos elementos: el fin pe-
nal y el medio penal, ambos necesitados de justificacién. Dado que, segtin él, debe distin-
guirse claramente entre descripcién y justificacién, debe entenderse entonces que Ferrajoli
parte de las proposiciones, independientes entre si, “X es el fin penal” y “Z es el medio
penal”. Estas serfan meras proposiciones descriptivas y estarfan, por tanto, necesitadas de
justificacién. Ahora, como de una premisa descriptiva no se podrfa derivar una conclusién
prescriptiva, segin la ley de Hume, entonces de estas dos premisas no se podria, sin mds,
derivar las premisas “X debe ser el fin penal” y “Z debe ser el medio penal”.

Hasta aqui Ferrajoli se mueve en terreno seguro. Sin embargo, a renglén seguido
agrega, como si se tratara de una consecuencia de la aplicacién de la ley de Hume, que el
fin penal debe ser un bien extra-juridico y el medio penal un mal, so pena de reducir la
justificacién a la descripcién. Es decir, Ferrajoli agrega las proposiciones “X es el fin penal y
X tiene la caracteristica A (bien extra-juridico)” y “Z es el medio penal y Z tiene la caracte-
ristica B (mal)”. No se ve, sin embargo, cémo estas definiciones de fin penal y medio penal
pueden ser formuladas en cumplimiento de la ley de Hume, pues ésta se limitarfa a afirmar
que de la proposicién “X es el fin penal” no se puede transitar a la proposicién “X debe ser
el fin penal”. Salta a la vista, de otra parte, que la proposicién agregada por Ferrajoli “X es
el fin penal y X tiene la caracteristica A” se encuentra frente a la proposicién “X es el fin pe-
nal” en la misma relacién en que se encuentra una proposicién cuyo contenido estd acom-
pafiado por una caracteristica valorativa y otra cuyo contenido estd acompanado por una
caracteristica descriptiva. Lo mismo cabe decir de la proposicién agregada por Ferrajoli “Z
es el medio penal y Z tiene la caracteristica B” frente a “Z es el medio penal”. Ahora, la de-
duccién de las primeras a partir de las segundas es algo que estarfa prohibido por la falacia
naturalista, como el mismo Ferrajoli acepta. No se entiende, entonces, por qué afirma lle-
gar a estas definiciones como consecuencia del correcto entendimiento de la ley de Hume,
la que antes bien quebranta, o de la falacia naturalista, en la que antes bien incurre.

Una vez mds podemos esquematizar el proceder de Ferrajoli asi: de la proposicién
“X es el fin penal” no se puede concluir, de conformidad con la falacia naturalista, “X es el
fin penal y X tiene la caracterisitca A (u otra caracteristica valorativa)”. Sin embargo, afirma
Ferrajoli, en aplicacién de este limite se obtiene que “X es el fin penal y X tiene la carac-
teristica A”. Lo mismo cabe decir frente a sus reflexiones referidas al medio penal. Resulta
evidente que aqui Ferrajoli quebranta su propio principio metodoldgico al presuponer,
una vez mds, lo que deberfa demostrar. Esta suposicién, ademds, parte de un supuesto que
no siempre tendria que ser cierto, a saber: que una descripcién del fin o del medio penal

126 FERRAJOLI (1995) pp. 326 ss., bastardillas en el original.
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no estarfa en lo absoluto relacionado con su justificacién. Es cierto que hay razones para
afirmar que esto no siempre tiene que ser asf, y Ferrajoli apela a la historia del derecho para
demostrarlo. Pero la posibilidad de asociar descripcién y prescripcién o, en términos mds
generales, ser y deber es el punto central para el cual Ferrajoli no tiene respuesta. Lo que no
significa, una vez mds, que sus suposiciones intuitivas y prerreflexivas no puedan ser correc-
tas. Simplemente, no las somete a discusién publica.

Momentos similares a los dos ya resefiados se encuentran a lo largo de la obra de
Ferrajoli. Asi, al abordar el tema de la “legitimidad, validez, vigencia y efectividad” del de-
recho (“De acuerdo con la ley de Hume de la inderivabilidad entre juicios de hecho y jui-
cios de valor —que es el primer significado, meta-16gico, que habiamos asociado a la tesis de
la separacién entre derecho y moral—, ni la validez ni la eficacia de una norma pueden ser
deducidas de su vigencia’'¥), lo mismo que al abordar el tema de “la obligacién juridica y
la obligacién politica de obedecer las leyes” (“... de la simple afirmacién de una obligacién
juridica no podemos derivar légicamente, sin violar la ‘ley de Hume’, la tesis de la existen-
cia de una obligacién moral de cumplirla”'?¥). Dado que aqui también se repiten las criticas
ya expuestas, no es necesario volver sobre ellas.

En su lugar ha de resaltarse que, a la luz de lo expuesto, la ley de Hume y la falacia
naturalista, por si mismas, no constituyen limite alguno de utilidad en derecho penal vy,
mds bien, requieren de una teorfa que provea una respuesta a la pregunta crucial, a saber:
cudndo se puede pasar de una premisa descriptiva a una conclusién prescriptiva o, empa-
rentado con lo anterior, cudndo se puede dar el trdnsito de una premisa descriptiva a una
valorativa. Esta comprensién nos ubica en el plano de la discusién con fundamento en
razones. Y en este punto vuelvo a Atria: quizds sea mejor distinguir un escenario donde el
discurso estd sometido al tipo de razones que Atria, siguiendo a Detmold, denomina “ex-
trinsecas”, de otro escenario donde el discurso estd sometido al tipo de razones que Atria,
siguiendo a Detmold, denomina “intrinsecas”*. O, con otras palabras, distinguir, como en
el modelo de estado legalista, entre legislacién y adjudicacién.
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INTERNATIONAL INVESTMENT LAW AND THE
RIGHT TO HEALTH

DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES
YEL DERECHO A LA SALUD

CATALINA SOFIA Rizo MaAssU”

ABSTRACT: This article reflects on the hurdles of the right to health within international
investment dispute settlement. Its main purpose is to analyze the way in which both, the
right to health and property rights should fit there. In doing so, relevant jurisprudence, nor-
mative and pragmatic arguments are provided. Some of the measures and strategies proposed
so far to foster cohabitation between both branches of international law are challenged in an
attempt to demonstrate that none of them will effectively contribute to better protect the
right to health. Likewise, it offers less explored solutions, such as engaging the World Health
Organization and the International Court of Justice, and a shift in the onus of proof through
the application of the Precautionary Principle.

Key words: International Court of Justice, Investor-State Dispute Settlement, Precautionary
Principle, Right to Health, World Health Organization.

RESUMEN: Este articulo aborda los obstdculos que enfrenta el derecho a la salud en el siste-
ma internacional de resolucién de controversias de inversiones extranjeras. Analiza jurispru-
dencia relevante, argumentos normativos y pragmdticos y pretende que, tanto la proteccién
al derecho a la salud como a la propiedad, tengan cabida. Desaffa las actuales estrategias
propuestas para fomentar la convivencia de ambos derechos, demostrando que ninguna de
ellas contribuird de manera efectiva a mejorar la proteccién del derecho a la salud. Asimismo,
explora nuevas medidas para enfrentar el problema, como la incorporacién de la Organiza-
cién Mundial de la Salud y la Corte Internacional de Justicia, y la alteracién en la carga de la
prueba mediante la aplicacién del principio de precaucién.

Palabras clave: Corte Internacional de Justicia, Sistema Internacional de Resolucién de Con-
troversias de Inversiones Extranjeras, Principio de Precaucién, Derecho a la Salud, Organiza-
cién Mundial de la Salud.

INTRODUCTION

Challenges faced by the interplay between international investment law (IIL) and
other international regimes have become evident at a fast speed’. Central to the debate are
those concerns on how to adapt regulatory powers of the state to a variety of crises around

" Master of International Law from University College London (UCL).Chief of the Women and Work Area
at the National Service for Women in Chile. Postal address: Capullo 2245, Providencia, Chile. E-mail: c.rizo.
massu@gmail.com.
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the world® and their permeation in the field of investment law®. Furthermore, when as-
sessing costs and benefits of investment protection treaties, it is frequently argued that the
impact on governments vary from a “regulatory chill” to a loss of their right to regulate® as
their autonomy to develop and implement policy is constrained’.

Possible clashes between IIL and international health law (IHL) are particularly in-
teresting for two reasons; (1) sensitive matters that are at stake and decisions taken on them
have far-reaching implications for the well-being of millions of people’; and (2) the way
in which international law has evolved in both fields. Traditionally, IIL is predominantly
a creature of treaties and customs’ and so far its main aim has been to shape a stable legal
framework for foreign investment®. Conversely, health affairs have become a globalized
challenge’, encompassing a variety of complex concerns which are hard to tackle without
international cooperation'. In this regards, IHL has evolved from a minimalist position
focused solely on health care'' and a narrow preventive approach on cross-border infec-
tious disease control'” towards a more inclusive one that aims to tackle non-communicable
diseases (NCDs) and improve the health of individuals'. However, what has been more
critical from the interplay perspective, is the shift in the regulatory strategy from a prohibi-
tionist system' to a strict regulatory market'” where certain substances “sit in a regulatory
no man’s land” and “are neither completely regulated as licit products nor treated as illicit
ones”'®. This specific type of framework regulation is more likely to collide with vested
rights within IIL, broadening the sphere of conflict among both regimes'”.

To understand the scenario in which these interests come into play, the first section
of this essay situates the framework of health and property rights in international law. The
second section outlines some of the key issues within IIL that are likely to undermine an
adequate level of protection of the right to health. The purpose of both is to demonstrate
the hurdles of the right to health when a dispute between states and foreign investors arise.

o
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The final section, examines some less explored solutions as alternatives to enlighten the de-
bate with the aim of contributing to a more balanced system.

1. PUBLIC INTERNATIONAL LAW: THE OUTER SETTING

This section frames the general landscape within which these two rights come into
play to set the outer rules of the game, focusing on the variety of commitments in the in-
ternational agenda and their asymmetric structure.

1.1. THE INTERNATIONAL AGENDA

Different branches of international law have evolved separately due to contextual
and ideological dissimilarities'®. One view of fragmentation is to rely on the presumption
of lawfulness within the different regimes', namely that “investment law and human rights
are two flelds of international law pursuing the same powerful project of a global rule of
law”*. Indeed, health and private property are both human rights and matters of public in-
terest’’. As such, both deserve a sufficient degree of protection. Another perspective is that
different fields focus on differing aspects?, thus increasing tension between the varieties of
commitments that governments acquire®.

In recent years, it has been frequently argued that property rights have expanded
“too far, at the expense of the public weal”. To illustrate, the cases challenging tobacco
control measures that were brought against Uruguay and Australia were grounded on the
argument that regulations issued by the host states to comply with the World Health Or-
ganisation (WHO) Framework Convention on Tobacco Control (FCTC) violated inter-
national investment agreements (IIAs)®. Despite an assessment of specific state measures,
the FCTC encouraged states to introduce regulations that went beyond its requirements®,
even if colliding with economic interests of the related industry”’. Indeed, this exemplifies
the incoherence and inconsistency between these regimes.

Within the broader international setting there is little difference. The Sustainable
Development Goals (SDGs) and article 12 of the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights (ICESCR), both embrace a broad scope of the right to health
and encompass comprehensive policy directions in which both preventive and ex post ac-
tions are expected to be taken®.

18 ALvAREZ (2016).
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2 Jacos (2010) p. 3.
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22 ALvarez (2016).

2 DUMBERRY and DuMAas-AUBIN (2014) p. 569.
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» ZHAN (2013) p. 23.
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Whichever option one holds, it is a fact that governments acquire commitments
with other states or non-state actors and, as a consequence, voluntarily raise the cost of vio-
lations to these commitments®. The 2001 International Law Commission’s articles on Re-
sponsibility of States for Internationally Wrongful Acts (ILC), indicates that non-compli-
ance of specific obligations create secondary obligations for the states®. Thus, attribution
and breach are enough to incur in an internationally wrongful act’’. It is not accepted that
a state’s non-compliance is justified in other international obligations®. The state may try
to rely on the breach of international obligations of an investor’s home state to allege that
the host state’s policy measure was adopted as “a countermeasure in response to an anterior
breach by a home state™. In this case, the argument would be grounded in the previous
violation of the duty of the investor’s home state to ensure that their nationals do not act in
ways that cause violations of the state’s fundamental obligations to “respect,” “protect,” and
“fulfill” ICESCR rights**. However, invoking the ICESCR independently of the IIA would
only be an available option where the state is a party to both the IIA and the ICESCR*
and even the latter is not a uniform interpretation’®.

Also, countermeasures are a valid means to be taken against other states but not
against investors®’. ILC article 50 (1) (b) is clear when setting forth that “[cJountermea-
sures shall not affect: (b) obligations for the protection of fundamental human rights”, so
their effect will ultimately depend on the nature of the investors’ rights®®. In any case, ac-
cording to ILC article 27, compensation for material losses would still be due. Thus, even
if the foreign investor’s home state waived responsibility, such action would impact more
on the amount of compensation due rather than on any possible exemption to what is
likely to be owed.

Another possible path for the host state could be to seek refuge in the consent of the
investor’s home state as a causative circumstance precluding wrongfulness for the breach of
an investment treaty”. This implies having the home state of the investor consenting to the
policy measure taken by the host state to safeguard health rights. Consent, however, is un-
likely to be successfully opposable to the investor as a third party®.

» BLAKE (2013) p. 797.
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! PAPARINSKIS (2013a) pp. 617 and 627.
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3 DESIERTO (2015) p. 345.
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% See ILC, DRAFT ARTICLES ON STATE RESPONSIBILITY OF STATES FOR INTERNATIONALLY WRONGFUL AcTs (2001)
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In this context, balancing trade-offs between the pursuit for economic interests and
the promotion of public health, frequently involves dramatic choices*'. Professor Vadi has
suggested applying a similar solution to the one given in the 2003 UNESCO Conven-
tion for the Safeguarding of Intangible Cultural Heritage®”. Thus, to ensure an appropri-
ate counterbalance between intangible property rights and the right to health in IIL, the
proposed plan would be to safeguard only those rights that are “compatible with existing
human rights instruments”®. Other solutions stress the drafting of treaty exceptions*, con-
flict clauses® and even exclusions of specific sectors from the scope of treaty protection®.

In my view, opting for a blanket choice for all future cases is unlikely to be consis-
tent with a proper assessment of the specific circumstances of the case and might, there-
fore, turn into partial or short-time solutions. After all, threats to the right to health can
come from a variety of industries that may not even be envisaged today or when subscrib-
ing to a given investment treaty. A sensible view of the issue will allow an adequate study of
the legal and factual circumstances surrounding the dispute at stake without weakening the
right to health and without allowing health issues to be used as an excuse to illegitimately
undermine investor’s protection either”. In short, a more balanced approach is needed
where the question of the place of other regimes within investment law is as important as

the question about the place of investment law within other international systems*.

1.2.  VESTED RIGHTS, SOFT LAW AND POLICY

Whilst taking into account that a flexible option is a preferred approach for these as-
sessments, extreme flexibility is hardly sufficient to adequately protect health rights. Indeed,
a deep asymmetrical relationship between health and property rights has been highlighted as
the basis of an uneven playing field that ultimately undermines health protection®.

As a first dimension, one can point out the difference between dealing with binding
and non-binding commitments. It is thought that many global health concerns are better
tackled through policy than through justiciable rights®®. Thus, save for a few exceptions’’,
the IHL path has been to advance in a variety of policy initiatives through UN agencies
and other international organisations. The result has been to directly involve corporate
investors via codes of conduct setting forth their duties. However, such codes are not

4 Wu (2010) p. 141.

2 See Art. 3.

# Vapr (2009) p. 788.

4 EUROPEAN FEDERATION FOR INVESTMENT LAw AND ARBITRATION [EFILA].
 Vapr1 (2009) p. 801.

4 ZHaN (2013) p. 26.
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48 DIEPEVEEN et al. (2014) p. 147.

# DuMBERRY and Dumas-AUBIN (2014) p. 569.

>0 Wippows (2015) pp. 391 and 397; FErrazZ (2011) p. 1643; PIETERSE (2008) p. 364.
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binding’?, making it hard to integrate them with the obligations of states™. Ergo, while
investors are often adequately protected by IIAs™, no specific obligations™ are directly im-
posed on them® (except for jus cogens norms for which corporations can be held directly
accountable)®’.

Additionally, in IIAs, counterpart duties imposed on the investor’s home state are
not found either’®. Through treaties host states voluntarily risk their ability to either “pur-
sue preferred policies™’ or to respond to their citizens’ demands®. They tie their hands in
the understanding that they will get the “development contribution they seek from foreign
investment in return”®'. Hence, the question that should immediately arise is which kind
of development are states seeking for®. With a concept of development evolving from an
economic approach to a human-centered one® the question has no univocal answer. On
one hand, development can broadly encompass an individual’s potential through enlarg-
ing their choices and increasing their well-being®, which is in line with article 28 of the
Universal Declaration of Human Rights (UDHR) that establishes what to expect from a
human right and the goals set in the international agenda®. On the other hand, if a right
cannot be matched with binding and specific duties®, it is somewhat unclear to what ex-
tent a non-state party can actually be subject to human rights obligations®”. The difficulty
of this situation can be envisaged in the decision-making process of a dispute. When ar-
bitrators render an award, there is a high probability that they will face, on the one hand,
vested rights and binding law and, on the other, mere policy implementation. Even where
measures are focused on protecting the right to health, vested rights will inevitably have
more weight than recommendations, self-regulation or policy choices®.

As a second dimension of this imbalance, IIL has been conceived as a one-sided

regime®. Host states cannot request for arbitration since “this is a preserve of investors™°.
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Thus, states can only bring “closely connected counterclaims” against them”'. Indeed,
traditional ITAs techniques “on the surface give too much power to investors”™?. Notwith-
standing, investment treaties are “an attempt to redress the power enjoyed by the state pre-
cisely because of its sovereign authority””?. “Without a treaty the state enjoys asymmetrical
power vis-a-vis the investor”. This is a practical reason that explains why the system
evolved the way it did. States are sovereign to design rules and make investors comply with
them in their territory. Conversely, without these treaties the investor would likely be in a
disadvantaged position to defend themselves from state abuses.

Ergo, human rights are more likely to appear as a defense justifying state measures in
IIDS”, rather than independently invoked to safeguard human rights’®. Notwithstanding,
if a direct invocation was hypothetically allowed in IIDS, it is dubious that an ad-hoc ar-
bitral tribunal constituted on a case-by-case basis by consent of the parties, would be com-
petent to decide matters of human rights law arising out of the dispute”’. The tribunal’s
jurisdiction is defined in the agreement to arbitrate contained in the treaty or elsewhere’®.
One way of looking at this is to solely focus on the “precise formulation of the dispute
resolution clause” wording in relation to the investment”. A different way of articulating
the argument would be to point out that ITAs are not created in a “legal vacuum but in a
system of public international law”®. In the latter option, arbitral tribunals may be able to
integrate the dispersed obligations of states into the interpretative process through treaty
interpretation techniques relying on article 31 (3)(c) of the Vienna Convention on the Law
of Treaties (VCLT)?®!.

For instance, the tribunal in the Philip Morris v. Uruguay case acknowledged that
the measure challenged was based on bona fide to protect public health and that Uruguay
had constitutional duties in line with the objectives of the FCTC regarding health is-
sues. Furthermore, the tribunal interpreted the fair and equitable treatment (FET) clause
contained in the Switzerland-Uruguay Bilateral Investment Treaty (BIT) using the tools
provided in article 31 of the VCLT “through the lens of broader international law”®, view
which I share. In the Philip Morris v. Australia case, however, the applicable law might
have been a concern had the tribunal not dismissed the claim due to admissibility issues.
Article 10 of the Hong Kong-Australia BIT established that disputes should be submitted

71 BJORKLUND (2013) p. 188.
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to arbitration under the UNCITRAL rules®. In turn, such rules enshrine that where no
specific agreement by the parties can be found, “the arbitral tribunal shall apply the law
which it determines to be appropriate”*. Given the elasticity in the applicable law and
without a specific provision pertaining to the matter in the relevant BIT, it is uncertain
if the tribunal would have considered or not the FCTC as part of the applicable law in
the proceedings®.

Certainly, home states in similar situations could base their actions on article 2(1) of
the ICESCR through the UN Protect, Respect and Remedy Framework and Guiding Prin-
ciples on Business and Human Rights. The latter “articulates three core principles arising
from international human rights treaty practices: ‘the State duty to protect against human
rights abuses by third parties, including business; the corporate responsibility to respect
human rights; and the need for more effective access to remedies™ . Still, for future cases
such a path would be easier to reach if specific reference to the “other relevant rules” en-
shrined in article 31(3)(c) were found in the respective treaty®.

It is widespread knowledge that corporations can impact the realization of human
rights®®. Hence, it would be odd to suggest “that only states are bound not to violate hu-
man rights and all other entities may violate such rights at will”®’. To avoid abuses, straight
forward options such as including CSR clauses in treaties”, drafting model BITs” or even
opting for a sole multilateral investment agreement have been proposed”. In my view,
these alternatives may shift attention away from the ultimate purpose of seeking such
changes. To make reforms work, it is key to assess the supposed effectiveness a specific
reform is expected to achieve and “what are the costs and benefits of relying on it”, before
any steps are taken”. If the aim is to protect the right to health, not solely because it falls
under the scope of a given state’s regulatory powers, but because it has a value in itself due
to its possible effect on an individual’s health, these are not necessarily the best techniques
to undertake.

Even if the proposed “clean hands theory” is incorporated into the investment
framework® or remedies are made available to those injured by corporations®, the preven-
tive ambit of protection of the right to health linked to ill-health® and the privation of an

85 AGREEMENT BETWEEN THE GOVERNMENT OF AUSTRALIA AND THE GOVERNMENT OF HONG KONG FOR THE PrO-
MOTION AND PROTECTION OF INVESTMENTS, ATS 1993 30 art 10.

8 REs 65/22 or THE UNCITRAL (2011) Art. 35.1.
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individual’s control over their own health status will remain unprotected”. In a context in
which both states and corporations are advocating for their own sake and where the host
state might even be “complicit in the commission of human rights violations by a foreign
corporation”, third parties’ legitimate interests to protect their own health are likely to be
left without a voice.

2. INTERNATIONAL INVESTMENT LAW: THE INNER SETTING

This section examines the inner structure of IIL to highlight critical aspects that are
likely to interfere with an individual’s protection of their right to health.

2.1.  VAGUENESS IN THE PRIMARY RULE

Despite the existence of more than 3000 bilateral investment treaties”, general ap-
plicable principles of IIL can be identified'®. In practice, I share the view that two have
been deemed as pivotal from a right-to-regulate perspective: provisions on expropriation

and the FET clause!®'. Most of the investors successful claims'’?

are based on these princi-
ples but it is often alleged that no clear definition can be found in indirect expropriation'®
and that FET is too vague as a standard'®. An initial issue, therefore, concerns the vague
formulation of the primary rule in investment treaties'®. The relationship between treaty
language, expropriation and FET is reflected in the following scenario: a tribunal is likely
to award damages for the breach of an investment treaty'®. Where states exercise their
right to regulate but regulation has a considerable negative impact on foreign investments,
the investor may well challenge the state’s measure under certain provisions'””: when there
is no direct expropriation, a creeping or indirect expropriation can occur and when the lat-
ter is unclear, a FET breach is likely to be found'®. Hence, having clarity between these
factors is not only useful to present a good case but is key to assess if the state has actually
breached primary obligations, giving raise to secondary obligations under ILC articles'”.
This assessment may end up with a generous interpretation of these elements, which would

likely imply large compensations due by the states to investors. Conversely, if a narrow in-
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terpretation of the same provisions is held, this may imply the investor losing their right to
be compensated for states actions interfering directly with their investments. Thus, the way
in which some key principles or provisions are contemplated will ultimately have a direct
impact on the outcome of the case'"’.

To illustrate, in the Methanex v. Unites States case, the investor claimed damages of
US$970 million for the regulatory ban on a gasoline additive''". Relying on the Metalclad
v. Mexico decision, Methanex alleged that the US regulatory measure breached Article
1110 of NAFTA and had such an economic impact on their investment that it was tanta-
mount to expropriation and required compensation''?. The tribunal, however, drew a sharp
line holding that “regulatory measures that are for a public purpose, non-discriminatory
and enacted in accordance with due process are not, by definition under international law,
expropriations. Not being expropriations or measures tantamount to expropriation, they
are not, therefore subject to any compensation”'*. In this case, the Tribunal embraced a
broad policy approach to assess policy powers''* and held that “the California ban was a
lawful regulation™".

The examples of Methanex and Metalclad highlight the divergent approaches to this
same issue: Metalclad relied on the economic impact of the measure whereas Methanex
preferred to focus on the purpose of the measure taken without even addressing the factor
contemplated as critical in the Metalclad’s case''®. Notwithstanding, factors such as “the
economic impact of the government action; the extent of interference with distinct, rea-
sonable investment backed expectations; and the character of the government action” are
all elements that are likely to be considered in the assessment of other cases'".

As an additional point to highlight, the Methanex tribunal seemed to rely on the in-

118 However,

existence of a specific commitment as the turning point when deciding the case
due to the critical importance of health issues, one may well think of a state arguing that the
situation falls under the doctrine of rebus sic stantibus, and rely on a fundamental change
in circumstances to explain that the undertakings can no longer be applicable'”. Neverthe-
less, due to the exceptional application of this doctrine and the strict requirements set forth
in VCLT article 62, this would be a risky move by the state'®. Another option may be to
ask the arbitral tribunal for “reduced compensation for environmental and human rights

1

measures”'*!. In my view, this is a difficult approach to embrace for practical reasons. Most
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tribunals have rejected it on the grounds that “all expropriations are for a valid public pur-
pose, yet still subject to proper levels of compensation defined in the IIAs themselves once
the measure is found to be an expropriation”'*. Moreover, to suggest that some human
rights issues can be treated as “exceptions to compensation rules” would imply to hierarchi-
cally organize public values, which is not endorsed neither in “law or policy today”'*.

In the Philip Morris v. Uruguay case, a different issue attracted public attention;
the possibility of having an investor claiming compensation “for losses of expected profits”
in cases where rules applied by the state seem to be “non-discriminatory” and profits ap-
pear to be gained from “causing public harm”'*%. Philip Morris held that mandatory “large
warning labels on cigarette packs prevent it from effectively displaying its trademarks™'®,
causing a remarkable decrease in their sales, which in turn, led to a substantial loss of mar-
ket share'”. They alleged that article 1 of Ordinance 514 of Uruguay mandating graphic
images to illustrate the adverse health effects of smoking were not designed to warn of the
actual health effects of smoking but to harvest fear and spread horror. Thus, they argued
that the measure was not the best way to promote health policies'”. When states face these
types of allegations, the manner in which arbitrators conceive legitimate expectations will
be crucial. To consider them as an inherent and core part of property rights or as a factual
reality deserving protection from the application of the rule of law would likely shift the
outcome of the case'”®. Consequently, the precise idea of whether the rule of law entails a
merely formal idea or embrace a substantive dimension may well vary'”. Hence, different

131

perspectives of arbitrators'” originating from a variety of legal backgrounds'' might have

a direct impact on determining whether the state has breached their primary obligations.

Since some tribunals have unduly relied on legitimate expectations of investors to render

132

awards'? this issue should not be underestimated. Just as investors deserve an adequate

133

degree of “protection from expropriation or discriminatory regulations”'??, taxpayers de-
y Y

serve protection too. When health issues arise, it does not seem sensible to make them pay
twice: first for their health damage, and then to compensate the investor “for their lost

»134

profits when the government stepped in to regulate a dangerous product”*. This situation

took one annulment committee to clarify that ““[tJhe obligations of the host State towards
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foreign investors derive from the terms of the applicable investment treaty and not from
any set of expectations investors may have or claim to have’”'**. The annulment committee
stressed on the wording and the provisions of the relevant investment treaty regarding this
issue'®®. This is similar to the customary rules of treaty interpretation'?’.

However, when clauses are unspecific, they give arbitral tribunals significant discre-
tion'®. Regarding the FET standard, it has been suggested to clarify whether FET is a
restatement of international customary law or whether they impose an autonomous treaty
standard. Another proposed path has been to enunciate “categories of FET breaches” that
can give raise to state responsibility’®’. These solutions are thought to diminish state expo-
sure to liability for actions taken in the public interest.

Nevertheless, even if treaties contained examples of both possible violations and
situations in which the standard is not violated'*, it would be “impossible to spell out all
forms of unfair and inequitable treatment in a tidy formulation” to pre-determine which

141

conducts are likely to trigger the state liability'*'. Furthermore, treaty interpretation takes

place by ad-hoc tribunals with a variable composition for each case'*?

in a system where
although precedent has some weight, it lacks strong respect'®. The latter renders it consid-
erably difficult to unify the views of rule-interpreters on key matters such as the material

content of the rules'*

, the desired degree of deference towards host state measures, or the
way in which treaty interpretation rules should be applied'”. This is a plausible explana-
tion to understand that relying on the proportionality principle’*® does not provide us with
a real solution to protect the right to health either. As an alternative, some scholars have
advocated for substantive consensus'’ or even legal training for arbitrators'*®. However, it

149

is unclear that a uniform view on key issues of investment law is even desirable'” where an

uneven playing field in the bargaining power of smaller economies might exist'°.
With the aim of limiting the scope of critical treaty provisions, some states have
implemented solutions such as joint statements or lengthy interpretation notes aiming to

guide tribunals in the interpretation process”'. In a way, this option limits the freedom of
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interpretation of tribunals, which should be safeguarded in the sense that many concepts
in international law are intentionally left open to adapt to different times and situations'?.
Other attempts by states to address their regulatory space' can be seen in the “new
generation of BITs” that were concluded from 2003 onwards™, such as the US Model
BIT, the U.S.-Central America Free Trade Agreement; the new Model Canadian BIT and
the TTIP, among others'”. Indeed, properly drafted, specific provisions could strengthen
policy powers. However, in most cases, such paragraphs are written in a useless way to ad-
equately protect the right to regulate. A clear depiction can be found in the European Free
Trade Association-Singapore Agreement in which a specific provision entitled “Domestic
regulation” can be found and reference is made to the UDHR. The phrase in article 43
stating “any measure [...] that is in the public interest” seems to embrace a broad scope of
action for the state. From a regulatory perspective, however, the phrase immediately fol-
lowing in article 43, “consistent with this Chapter” is disappointing'*®. In practice, exactly
the opposite is enshrined: the state is allowed to safely regulate for a public purpose only in

a manner consistent with the IIAs protecting the foreign investor”"”.

2.2. FIRST MOVERS: A RISKY CHOICE
There is no doubt that “[tJhe right of states to regulate is an inherent aspect of state

% nevertheless the limitation of such exercise through treaties or customary

sovereignty”
law is one of the purposes of international law'”. Notwithstanding, when adopting a given
policy measure each state may have different views of its appropriateness'®. Likewise, per-
ceptions on the quality of the measure and its legitimacy may well vary'®’.

The current challenge for investment policymakers is to provide an offset of mea-
sures to entice foreign investment while stressing sustainable development. Hence, in
seeking an adequate balance between liberalisation and regulation, the latter has acquired
a predominant role'®. If a state overemphasises on regulation and the “regulatory environ-
ment” becomes tough, the capacity of such states to compete with other states by apply-
ing laxer standards to attract foreign investment may decrease'®. In connection with this
regulatory environment, it has been argued that if an investment treaty is ignored a state
will not experience any decrease in its policy space'®’. Notwithstanding, the risk of being
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exposed to the expenses of investment proceedings'® and facing the costs of an adverse ar-
bitral award'®® might be an additional hurdle when adopting novel legislation or measures
negatively impacting on an investor’s right'®’.

In a context, in which many corporations are larger than national economies and

control more than a quarter of the world’s economic activity'®®

, some states may well be
disempowered to modify their laws or to adopt specific measures, even for legitimate wel-
fare purposes'®.

I believe that what is more critical from a health perspective is that investment
treaties may restrain states ‘from regulating in ways that it would otherwise regard as
desirable”’. Hence, the political cost of an investment treaty needs to be measured by the
extent to which it precludes a given state from implementing policies that it would prefer

171

to adopt in the absence of such agreements'”’. The question that should be raised, there-

fore, relates to the dissuasive power that an investment treaty may have on decision-makers
to pursue preferred policies by the existence of such treaty'”.

It is interesting to note that Australia was the first country in the world requiring
cigarettes to be sold in plain packaging. The Philip Morris v. Australia award was ren-
dered in December 2015 and in May 2016, the UK, Ireland and France followed, passing
similar legislation. Both the UK High Court and the European Court of Justice upheld
similar directives on tobacco products and endorsed the lawfulness of the measure when
challenged'””. Nonetheless, the risk of a negative cascade impact could be envisaged too.
For instance, Canada, under the threat to be subject to an international proceeding such
as Australia and Uruguay, retreated from adopting similar legislation some years ago'’“.
Where current levels of tobacco consumption are “expected to kill up to ten million people
per year by 2030” and with estimations of tobacco as “the leading cause of premature mor-
tality in industrialized nations, but also the leading cause of avoidable death worldwide”
for the following years, the latter prediction seems critical for health purposes'”.

Another significant first-mover obstacle that states may face when protecting the
right to health is the difficulty to convince the tribunal of the effectiveness of a given inno-
vative measure'’®. For instance, in the Chemturra v. Canada case, the tribunal analysed the

legality of Canada’s ban on lindane, a pesticide used in the production of canola'”’. At issue
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was the valid exercise of Canada’s policy powers driven by the widespread awareness of pes-
ticide dangers to human health and the environment'”®. The tribunal held that the interfer-
ence was “not substantial enough to be considered as an expropriation” and acknowledged
that since the complaint was related to policy powers, it was not a compensatory taking'”.
The final award was successful from a health protection perspective. The reasoning of
the tribunal, however, showed an overreliance on previous bans of the pesticide in other
countries to justify its decision on the grounds that the restriction at stake was not a uni-
lateral state action but a widespread progressive restriction from 1970 onwards'®. Thus, it
is hazy if the same conclusion would have been reached by the tribunal had Canada been a
pioneer in banning the pesticide on health grounds''. This first-mover issue was addressed
in the recent Philip Morris v. Uruguay case too. The award noted that “a state is entitled
to be a first-mover when it comes to enacting novel regulation that are not yet seen in
other jurisdictions, so long as these have some rational basis and are not discriminatory”'®2.
However, it is unclear if this decision was unanimous'’. Arbitrator Gary Born, in his dis-
senting opinion, explained that the “unprecedented” measures taken by Uruguay went
unreasonably far since no other state had adopted a single presentation requirement (SPR)
for tobacco advertisement. Regardless that both the WHQO’s and the Pan-American Health
Organization’s amicus curiae briefs endorsed the SPR measure and defended its potential
effectiveness as a means to protect public health'®, he argued that such a measure deviated
from the “global regulatory baseline”. He continued, contending that it was disproportion-
ate and that its effectiveness was not evidenced-based for the specific purpose sought, thus
undermining the FET standard'®. In his reasoning, Mr. Born acknowledged the need for
deference towards state decisions but took particular care to highlight that such deference
(depicted by a state’s discretion or judgment) should be carefully and closely examined
by arbitrators'®°.

Whilst there is increasing respect for policy powers in terms of state health measures
since awards from 2000 onwards'®’, this does not imply that the right to health is ad-
equately protected in investor-state arbitrations. Indeed, Uruguay’s bona fide desire to pro-
tect public health in accordance with its own constitution and its international obligations
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was not an issue for the tribunal in this case'®®. Conversely, for one of the arbitrators, the
ultimate issue was the individual impact of the introduced measure taken in isolation. Nev-
ertheless, it was not sufficient for all arbitrators to note that the smoking rates in Uruguay
had dropped and that the measure at stake was a public health measure designed for that
very purpose'®. For the dissenter, if the SPR was actually an effective means, it would have
been contemplated in the FCTC or at least suggested in its implementation guidelines'”.

In my view, this last point does not imply that pioneer regulation cannot be adopted
but the applicable threshold to evaluate the reasonableness and effectiveness of the measure
at stake is excessively high. Moreover, as the tribunal noted, there might be serious meth-
odological limitations to determine the actual impact of a given policy when adopted with-
in a broader set of measures with the same purpose’’. I posit, it is difficult to evaluate such
an impact and determine whether the alleged company losses are due to the state’s measure
or other factual circumstances such as a mere change in consumers’ lifestyle preferences.

3. TOWARDS A MORE REALISTIC PROTECTION OF THE RIGHT
TO HEALTH

To face the outlined challenges, some states have started a review process of their
ITAs or have gone a step further by denouncing and terminating them'?. Yet, such ef-
forts are likely to be diluted. From a technical perspective, it is possible to think of treaty
amendments. In practice, this is a process implying several difficulties.

On the one hand, given the variety of IIAs, it does not seem reasonable “to pre-iden-
tify each individual treaty provision that triggers the issue of a State’s regulatory freedom
to pursue public interest or human rights concerns™. In addition, it might be hard to
amend multilateral agreements in which many states parties are involved'*. On the other
hand, many BITs cannot be terminated for ten years or more'” and even if they were so,
existing investors would remain protected for an additional period of ten or twenty years
thereafter'”®. Thus, a “treaty-by-treaty piecemeal approach” to renegotiate old treaties is un-
likely to be the most effective response’”: negotiations take time and in the meanwhile the
right to health will still be subject to the framework set by older treaties'*®.

188 See PriLIP MORRIS BRANDS SARL, PHILIP MORRIS PRODUCTS S.A. AND ABAL HERMANOS S.A. V. ORIENTAL REPUBLIC
or UruGuAy (2016), ICSID paras. 121-132 and PETERSON (2016a).

189 Pririp MorriS BRANDS SARL, PHILIP MoRRIS PRoDUCTS S.A. AND ABAL HERMANOS S.A. V. ORIENTAL REPUBLIC OF
Urucuay (2016), ICSID para. 136 and PETERSON (2016a).

0 Philip Morris Brands Sarl, Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. v. Oriental Republic of Uru-
guay (2016), ICSID, CONCURRING AND DISSENTING OPINION, para 100 and HEPBURN (2016).

1 PETERSON (2016a).

192 ZHAN (2013) p. 26.

193 DEsierTO (2015) pp. 310-311.

194 Jacos (2010) p. 33.

195 See article 13(2)-(3) of the GERMAN MODEL TREATY 2008.
19 ALVAREZ (2016).

7 ZHaN (2013) p. 27.

98 Jacos (2010) p. 33.

e}



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 73 - 100 [2020]

Rizo Massu, Catalina Soffa ' “International investment law and the right to health”

It is interesting to reflect on how the most favoured nation (MEN) clauses can come
into play with new “development-friendly provisions””. Although MFN clauses are most
commonly triggered in practice in the framework of dispute resolution mechanisms*”,
they may well be used to import other substantive standards where the basic treaty word-
ing allows to do so®'. Article 4 of the ILC Draft Articles on MEN clause states that, “[a]
most-favoured-nation clause is a treaty provision whereby a State undertakes an obliga-
tion towards another State to accord most-favoured-nation treatment in an agreed sphere
of relations””. If the rationale behind MFN clauses is to guarantee “treatment’, it would
be essential to consider not only the actual wording of the clause but the scope of the
word treatment; its coverage and its beneficiaries to revise its applicability in a given treaty
framework®®. In draft article 5, treatment is defined as “(...) treatment accorded by the
granting State to the beneficiary State, or to persons or things in a determined relationship
with that State, not less favourable than treatment extended by the granting State to a third
State or to persons or things in the same relationship with that third State”***. Under IIAs,
if states generally offer MFN treatment not just to other states, but also to investors or
investments of the other state, claims from investors to be provided with more favourable
treatment granted to other investors or investments under older treaties, could be envis-
aged®®. Thus, the questions that inevitable flows are how these higher standards drafted to
incorporate new values will come into play with pre-existing treaties and if they actually
will be applied as it is originally contemplated®*. For instance, article 1.2. of the Trans-
Pacific Partnership (TPP), sets forth that the TPP will coexist with existing international
agreements’”’. The investor, therefore, might prefer to raise a claim under another BIT ei-
ther to avoid stricter standards on new treaties or because it is more beneficial for their case
as a whole?®. Again, the interpreter’s view?” on issues such as whether “treatment” refers to
a third party’s overall treatment or solely to partial treatment relying on a specific provision
or even a part of the clause at stake will be key*'°. This would also be the case when review-
ing MFN clauses and whether the investor actually has “a ‘claim’ in itself or simply a ‘right
to claim™?'". Thus, even if there is an increased scope for government action?, a reduced
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213 and improved accountability of investors in new treaties*'%, the

scope for investors’ right
right to health may still be undermined.

Calls have been made for a “more coordinated and cooperative approach”" to fulfil
the need for “rebalancing” the private and public interest involved?!. If “[w]hat matters is
the bigger picture”', the question should be whether international law is well equipped to
address the challenges regarding the main public health problems of this century®'®. It has
been frequently argued that there are “hardly any mechanisms for coordination between
IIL and other parts of the global economic system”". Nonetheless, the WHO’s general
competence regarding health issues and the precautionary principle, are two less explored

paths that might contribute to enlighten the debate and help to indirectly protect the right
to health.

3.1. THe WHO: A SLEEPING GIANT

Article 1 of the WHO’s Constitution sets forth that the objective of such organi-
zation is the “attainment by all peoples of the highest possible level of health”. Thus, in
accordance with its constitutional mandate, all health-related matters are encompassed
within the competence of the WHO. Although the WHO has been lately identified with
the proposition of conventions and regulations®, I posit that article 2 provides a variety of
tools for the organization to achieve its objective. Specifically, article 2(a) allows the orga-
nization “to act as the directing and co-ordinating authority on international health work”
and articles 2(b) and 2(v) allow the authority “to establish and maintain effective collabo-
ration with the United Nations, specialized agencies, [...] and such other organizations as
may be deemed appropriate” and to generally “take all necessary action to attain the objec-
tive of the Organization”, respectively.

In turn, the International Court of Justice (ICJ) is defined in article 1 of its statute
as “the principal judicial organ of the United Nations”. Thus, through the WHO’s man-
date I propose to engage the IC] in those investor-state arbitration proceedings in which
health-related matters are at stake in order to attain a more realistic protection of the right
to health. Although article 34 of the IC]J statute establishes that “[o]nly states may be par-
ties in cases before the Court”, the type of engagement we are seeking from the IC] for
these cases will be solely related to its advisory role, so I believe no serious issues should be
raised regarding their performance. Article 65 of the IC]J statute allows the Court to give
advisory opinions “on any legal question at the request of whatever body may be autho-
rized by or in accordance with the Charter of the United Nations to make such a request”.
This is applicable to the WHO, which has “institutional authority” and a direct interest to

23 ALvAREZ (2016).

214 ZHAN (2013) p. 26.

25 ZHaN (2013) p. 27.

216 DEsierTo (2015) p. 310.

27 Jacos (2010) p. 36.

218 BETTCHER et al. (2000) p. 193.
29 ZHaN (2013) p. 22.

220 \WHO ConsTITUTION Art. 2(k).
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ask the ICJ for an advisory opinion on specific legal questions regarding ongoing interna-

tional disputes within the scope of its activities”'. Consequently, the ICJ has the preroga-

tive to respond to such request and a duty to answer in accordance with its own statute’*.

The aim would be to assist arbitrators in a “reflexive engagement” in a context of a frag-

mented international legal order’?® where significant doubts regarding entitlements, duties,

224

the object of certain human rights*** and even the applicable law, remain®®. Hence, the

ICJ’s intervention would be a non-binding, advisory opinion in which no position would
be taken on the merits of the underlying dispute?®. Its performance might shed light on is-
sues such as systemic integration, and interpretation regarding potential conflicting clauses
of a variety of regimes or might answer specific legal questions regarding customary inter-
national law and other international instruments or bodies if needed*”’”. The questions ad-
dressed to the Court, however, will need to be carefully drafted and should not trespass on

228

decisions of legality issues linked to a given measure or a specific situation?®*. Instead, ques-

9 and answers

230

tions should remain within the boundaries of “lesser political sensitivity”**
should be addressed with the appropriate view of a judicial and not a political body

Since, a cautious role is expected from the ICJ, objections from other international
actors are unlikely to be successfully raised®'. In my view, whilst objections may not be
raised, this does not necessarily imply that the proposed approach will be welcomed. The
WHO?s participation in such proceedings imply an amicus curiae submission which needs,
in first place, to be accepted by the arbitral tribunal in accordance with the applicable
procedural rules. In addition, a cooperative attitude from decision-makers is required to
enhance the results. The more arbitrators acknowledge the variety of perspectives of other
systems of law involving different goals in IIDS, the more aware they will be regarding the
external impact of their decisions for other regimes. In turn, as Lang insinuates, the keener
they will be to embrace this possibility with an open mind®2.

Engaging the ICJ could entail systemic benefits and address some of the problems
disclosed above®?. IC] proceedings enjoy high transparency standards and, in exercising its
advisory jurisdiction, they may receive insights from a broad scope of actors which may be
a valuable input to appropriately highlight the “externalities” of IIDS*** from a body which

21 LANG (2013) pp. 779 and 791.
2 LANG (2013) pp. 780.

% LANG (2013) pp. 788 and 809.
24 PoGGE (2008) pp. 52, 70-74.
25 LaNG (2013) p. 784.

26 LANG (2013) p. 799.

27 LaNG (2013) pp. 793, 806.

28 TANG (2013) p. 789.

229 LANG (2013) p. 788.

20 TANG (2013) p. 811.

1 LaNG (2013) p. 802

#2 LaNG (2013) pp. 808-809.

23 LaNG (2013) p. 789.

2% LANG (2013) pp. 806 and 809. See also StaTUTE OF THE ICJ, Art. 66-67.
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carries strong weight and moral authority in international law??. I can envisage that critics
may argue that the additional costs and delay issues are serious drawbacks to embrace this
option. Others may put forward concerns regarding the decrease of one of the alleged main
advantages of arbitration, namely, confidentiality®. Nevertheless, given the sensitivity of
health matters, I share the view that transparency should be the guiding principle in those

cases where human rights and public interest are at stake*”.

3.2. 'THE PRECAUTIONARY PRINCIPLE: A PROSPECTIVE GUIDANCE

Sufficient protection from health risks is crucial for human development®*. Accord-
ingly, the right to health has been internationally recognized in a wide variety of human
rights conventions. Regional instruments might differ in the wording chosen to enshrine
such a right but they all aim to protect health as a subject matter®.

In practice, the core guiding principles have been prevention and precaution*®.
Thus, the foundations of public health contemplate distinguishing and avoiding risks to
human health as well as identifying and implementing protective action®'. The latter has
provided room for the development of principles aiming to address human activities entail-
ing health risks**2.

Specifically, the precautionary principle has contributed to the understanding
that “in cases of serious or irreversible threats to the health of humans or ecosystems, ac-
knowledged scientific uncertainty should not be used as a reason to postpone preventive
measures >, This dimension of the precautionary principle is mainly addressed to policy-
244

. The underlying idea is that “[a]lthough

makers at a domestic and international leve
human activities cannot be risk-free, precaution can stimulate more health-protective
decision-making under uncertainty and complexity”*%.

The benefit of this approach is that this principle seems to adequately embrace and
cover the preventive scope of the right to health in accordance with the scientific informa-
tion available at a given time**. However, this principle has a procedural dimension too;
laying the foundation for “a shift in the onus of proof to those who propose potentially

»247

harmful activities” . In my view, this specific dimension is the more interesting one from

25 ICJ.

26 REDFERN AND HUNTER (2009) p. 136.

#7 John Ruggie, UN document A/CN.9/662.

28 SILBERHORN (2015) p. 21.

29 See Art. 25 of the UDHR 1948; Art. 12 of the ICESCR (1966); Art. 24 of the CONVENTION ON THE
RiGHTS OF THE CHILD (1989); Art. 11 of the EUROPEAN SocCIAL CHARTER (1996) and Art. 39 of the ArRAB CHAR-
TER ON HUMAN RIGHTS (2004).

240 PEARCE (2004) p. 49.

241 Martuzzi and TICKNER (2004) p. 10.
242 BusH et al. (2016).

24 MartuzzI and TICKNER (2004) p. 7.
244 BusH et al. (2016).

25 Martuzz and TICKNER (2004) p. 13.
26 WHO (2004) p. 19.

247 JorDAN AND O’RIORDAN (2004) p. 32.
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the IIDS perspective. The precautionary principle establishes that where there is a threat of
serious damage, the burden of proof for those potentially harmful actions is shifted in the
context of scientific uncertainty*®®. I believe the latter is in line with the acknowledgement
that it takes time to obtain long-term effects and, hence, “[s]cientific evidence does not al-
ways advance quickly enough to establish absolute cause and effect due to uncertainty”*.

The procedural dimension is the most questioned one in policy terms, given its link-
age to excessive innovation barriers®. If applied to IIDS, however, I believe such concerns
should be vanished because the application of the principle will often occur in a reactive
manner: when the dispute has already arisen after people have already been exposed to the
risk®!. If this principle were applied to health issues in IIDS, the focus would likely shift
from the state proving the specific effectiveness of a given measure, to the investor having
to demonstrate that the investment at stake does not cause harm to citizens where there are
“reasonable scientific grounds for concern?.

In my view, the shift in the onus probandi is more likely to provide the desired balance
between “issues of power, ownership and, ultimately, protection of health’. It may also
endorse a human-centered approach to dealing with unforeseen situations arising after the
conclusion of IIAs by strengthening and rebalancing duties of states and other international
actors to prevent harm. Thus, the precautionary principle could contribute to a better dis-
tribution of risks without undermining the confidence already gained in IIDS or precluding
compensation for the investor. Furthermore, this principle is likely to contribute to consis-
tency in IIDS if in all health-related cases the same approach is used. Certainly, outcomes
may still differ due to the specific facts surrounding the case, but using the same framework
would highly contribute towards predictability without undermining flexibility®*.

Despite the advantages that the application of this principle offers for the right to
health protection, trespassing the boundaries of policymaking and pervading into IIDS
will be a new challenge. This principle has expanded to a variety of countries through in-
ternational agreements®’. Countries such as the US and the UK, have included elements
of precautionary thinking in some of their policies”®. Moreover, its inclusion in the 1992
Maastricht Treaty on European Union and the 1990 Dublin Declaration of the European
Council®” signifies its adoption as a European legal norm, used mainly in international en-
vironmental policy>®.

248 GOLDSTEIN (2001) p. 1358.

249 BusH et al. (2016).

0 Marruzzl and TICKNER (2004) p. 13.
251 BusH et al. (2016).

52 WHO (2004) p. 21.

»3 Martuzz! and TICKNER (2004) p. 10.
54 WHO (2004) p. 24.

#5 Martuzzt and TICKNER (2004) p. 10.
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In addition, the European Commission has provided a “clear set of guidelines”
drawing the contours and implementation of the principle in accordance with other inter-
national rules®, and it has been largely developed by the European Court of Justice, the
World Trade Organization and the WHO?®. Similarly, it is enshrined in principle 15 of
the 1992 Rio Declaration on Environment and Development (Rio Declaration), signed by
over 170 countries®'. Principle 1 of the Rio Declaration is remarkably important for IIDS
purposes because it states that “[hJuman beings are at the center of concerns for sustainable
development. They are entitled to a healthy and productive life in harmony with nature”.
Although the Rio Declaration was adopted as a cooperation framework rather than as a

262 such approach is “consistent with public health values and

legally binding instrument
WHO’s mission to promote health’®. These might be the starting vehicle to import such
principle into the realm of IIDS as a general principle or as a standard of international law

where health issues are at stake.

CONCLUSIONS

Once the rationales and structures of both IHL and IIL are understood, it is easy
to note that there are normative and factual elements that are likely to make the right to
health, play second fiddle in investor-state arbitrations. Nevertheless, the adequate protec-
tion of all parties is a desirable quality in any legal system and the asymmetrical structure
of rights should not prevent an individual from being adequately protected.

Certain provisions from IIL render it hard for states to effectively safeguard their
citizens’ health while promoting economic stability and advocating for sustainable develop-

264, Given the general vagueness of the primary rule, arbitral tribunals do not merely

ment
apply the law to the facts but actually act as rule makers alongside states by embracing a
“gap-filling” and “norm-generative” function’®. Notwithstanding, no matter how precise
applicable standards are drafted, the adjudicatory process will always involve a considerable
degree of discretion?®. Thus, it would be ill-advised to presume that all uncertainties in
investment arbitration could be countered by detailing or defining concepts or by drafting
principles in new treaties with the aim of clarifying the primary rule*’.

A stronger protection of the right to health could be achieved by using some of the

mechanisms already available in the current law?*®. Specifically, engaging the WHO and

9 WHO (2004) p. 21.

260 WHO (2004) pp. 15-16.

201 RepORT OF THE UN CONFERENCE ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT (1992) UNGA A/CONE151/26
(Vol. IV).

262 SHELTON (2008).

263 WHO (2014) p. 22.

264 StigLITZ and HERSH (2015) p. 2.
265 RIpPINSKY and ScHILL (2011) p. 600.
266 AtvArREZ (2016).

207 EFILA.

28 TANG (2013) p. 811.
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the IC] in investor-state arbitrations when health issues are at stake may encourage reflec-
tion from a variety of perspectives to ensure that legal issues are considered in their “cross-
cutting nature” from a variety of perspectives’®. Likewise, the importance of highlighting
the precautionary principle in IIDS may work as a desired balancing mechanism among all
international actors by reassessing their performance while noting third parties’ interests.
The latter would automatically engage all international actors with their responsibility to
prevent harm and preserve health as a desirable end*”.

Though the proposed mechanisms are indirect approaches to obtain health protec-
tion, it may be worth embarking on them before tackling more intricate solutions that will
take longer to implement and are unlikely to reach the impact that is required to better
protect public interest.
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PROBLEMAS RELATIVOS A LA PRUEBA EN CADA
ETAPA DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA EN EL
PROCEDIMIENTO DE FAMILIA

PROBLEMS RELATED TO EVIDENCE ON EACH ONE OF THE
MOMENTS OF EVIDENTIARY ACTIVITY IN FAMILY LAW
PROCEEDING

JEsUs EZURMENDIA AIVAREZ'

RESUMEN: En el presente articulo se pretende trasladar la discusién sobre los momentos de
la actividad probatoria, y los problemas que cada uno de ellos engendra, al derecho procesal
de familia, especificamente al procedimiento reformado contenido en la Ley N° 19.968.
Dada su estructura y principios rectores, es posible reconocer claramente los momentos de
inclusién, valoracién y eventual aplicacién de un estdndar de prueba, pudiendo evidenciar
en cada uno de ellos determinados problemas o peligros derivados de la actividad corrobora-
tiva de las partes y el juez. Este trabajo pretende presentar y describir, sin fines exhaustivos,
algunos de los mencionados problemas, haciéndose cargo de la insatisfactoria aplicacién de la
teorfa de la prueba al proceso de familia a la luz del aumento de facultades entregadas a los
tribunales de familia en época reciente.

Palabras clave: Derecho Procesal Civil, Derecho Probatorio, Derecho de Familia, Derecho
Procesal de familia.

ABSTRACT: This article aims to draw attention to the discussion regarding the moments of
evidentiary activity, and the problems that each one of those steps could engender, to family
law process, specifically to the reformed proceedings enshrined in the Act N° 19.968. In ac-
cordance with its structure and ruling principles, it is possible to acknowledge the moments
of conformation, evaluation and the application of a standard of proof, evidencing the prob-
lems and risks attached to every stage of the corroborative activity performed by parties and
adjudicators. This work expects to present and describe, with no exhaustive ambition, some
of the aforementioned issues, taking charge of the unsatisfactory application of evidence law
to family proceedings given the recent increase of powers entrusted to Family Courts.

Key words: Civil Process, Evidence Law, Family Law, Family Law Proceedings.

1. LAS ETAPAS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIAY LOS
PROCEDIMIENTOS DE FAMILIA

En general los procedimientos reformados, y en especial aquellos regulados por la
Ley N° 19.968 sobre Tribunales de Familia', permiten distinguir en la estructura de sus

" Magister en Derecho (LLM) University College of London. Profesor Asistente Departamento Derecho Pro-
cesal Universidad de Chile. Direccién postal. Av. Santa Marfa 076, quinto piso, Providencia, Chile. Direccién
electrénica: jezurmendia@derecho.uchile.cl.

! En adelante “LTF”.
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diversos periodos de tramitacién de forma sustancialmente mds clara aquello que parte
importante de la literatura dedicada a la teorfa de la prueba ha denominado “las etapas de
la actividad probatoria” en perspectiva a su contraparte —y supletoria— regulacién procesal
civil’. Estas etapas, han sido sefialadas por voces autorizadas como Ferrer® y Taruffo?, en de-
recho continental y, con matices, por Murphy’, Roberts® y Stein” en el derecho anglosajén,
como estadios tripartitos de actividad relativa a la evidencia, consecutivos, correlativos y
consecuenciales entre si, en la que intervienen tanto las partes como tribunal, y que impac-
tan en lo que, al final del proceso, ha de tenerse por probado (en términos de Ferrer “que
esté probado que p”®) aludiendo a la acepcidén de la polisemia de la palabra prueba, en este
caso, como resultado. Los mencionados momentos de actividad probatoria han sido diagra-
mados, aunque con breves matices, como aquellos correspondientes a, en primer lugar, a)
la etapa de conformacién del material probatorio, también llamado periodo de inclusién o
incorporacién de la prueba; b) etapa 0 momento de valoracién de la prueba; y ¢) momento
de aplicacién de un estdndar de prueba’.

Esta estructura secuencial de la actividad referida a los hechos estarfa presente en el
proceso de corroboracién o averiguacién sobre la veracidad de dichos enunciados fécticos,
independiente de la claridad con la que pueda aparecer manifestada en la consagracién nor-
mativa de leyes y cédigos procesales, existiendo a tal respecto regulaciones en las que la dis-
tincién antedicha es difusa y casi ininteligible —como los cédigos procesales de comienzos
del siglo XXy, por otro lado, estatutos de data reciente en las que es posible diagramar en
forma especifica cada uno de estos momentos, siendo, como se ha mencionado al comien-
z0, la Ley N°© 19.968 uno de los mds claros ejemplos de esto.

Asi, los momentos de conformacién del material probatorio, valoracién y aplicacién
de un estdndar de prueba son claramente diferenciables en la estructura del Procedimiento
Ordinario ante los jueces de Familia'®, y en general en la mayoria de los procedimientos es-
peciales de la Ley, sin embargo, esta distincién relativamente instalada y clara en la literatu-
ra probatoria en ambos lados del Atldntico'', que ha sido tratada en forma lata con ocasién
del proceso penal'?, no ha sido absorbida ni particularmente revisada con ocasién del pro-
ceso de familia tanto a nivel de especialistas tedricos en el drea, como a nivel de operadores
del sistema'®. El objetivo de este trabajo, en atencién a su extension, es visibilizar algunos
de los problemas que desde la teorfa de la prueba se pueden apreciar en la LTF en cada una

)

FERRER (2007) p. 41. MURPHY (2017) p. 50.
FERRER (2007) p. 41.
TARUFFO (2008) p. 37.
GLOVER (2017) p. 50.
¢ ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) p. 96; 220.
STEIN (2005) p. 133.
FERRER (2005) pp. 20-27.
GLOVER (2017) p. 50.
O Pdrrafo IV de la Ley N° 19.968 de 2004.
' GLOVER (2017) p . 50; TaruFFO (2008), p. 37.
2 LAUDAN (2013) pp. 30-35; ROBERTS y ZUCKERMAN (2010) pp. 127-130.
> LAUDAN (2000) p. 60. Véase también VALENZUELA (2017) p. 17.
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de las precitadas etapas de la actividad referida a la prueba, haciendo presente que, sin fines
exhaustivos, se apunta a evidenciar cuestiones relevantes a este respecto, planteando tanto
la discusién como algunas sugerencias.

2. ETAPA DE CONFORMACION DEL MATERIAL PROBATORIO, EN
ESPECIAL LA EXCLUSION DE PRUEBA

Se entiende como etapa de conformacién del material probatorio aquel momento
del proceso en que la evidencia que posteriormente deberd ser valorada por el sentenciador
es incorporada y depurada conforme a ciertos elementos, establecidos normativamente, y
que dicen relacién con criterios de admisibilidad y relevancia'®. En general, se ha sefialado
que los sistemas que consagran como principio formativo la libertad de prueba, tal como
ocurre en la LTF Art. 28, tienden a entregar al sentenciador una férmula que permita dis-
poner de toda la informacién disponible para la toma de decisién, entendiendo que entre
mds y mejor sea la prueba que recaiga sobre los enunciados ficticos propuestos por las par-
tes, mds flable deberfa ser, en teorfa, la decisién probatoria a tal respecto. De esta manera,
se eliminan “barreras de entrada” a través de imposiciones legislativas que limiten la posibi-
lidad de probar en juicio los hechos a través de determinados medios de prueba o, contra-
faz de moneda, que obliguen a probar ciertas circunstancias a través de medios especificos.
Asimismo, se eliminan inhabilidades como las tachas en materia testimonial y la distincién
entre la naturaleza del documento para su incorporacién al proceso. En ese sentido, se dice
entonces, que la prueba libre busca que toda la evidencia disponible sea allegada al proceso,
de forma tal de formar un acervo probatorio lo mds completo posible, para que, epistémi-
camente se cuente con el mayor grado de conocimiento respecto de la eventual veracidad
de las alegaciones de las partes.

Sin embargo, dentro de la etapa de conformacién/inclusién se verifica un segundo
proceso, inherente a la etapa en comento, el de exclusién de prueba. No obstante, lo con-
tradictorio que pueda parecer, en el contexto judicial la prueba estd regida por un contexto
institucional®, que obliga a que la prueba que pueda valorarse al momento de la decisién sea
solo aquella que estd de acuerdo con ciertos pardmetros establecidos por la ley, y que muchas
veces restringen o limitan la libertad de prueba’®. Se trata, en consecuencia, del estableci-
miento de reglas contra epistémicas, que atentan contra el acceso a mds informacién para la
toma de decisién', pero que la realidad del proceso y los intereses que deben ponderarse y
protegerse obligan a respetar al momento de decidir que evidencia debe ser admitida.

Dentro de este conjunto de reglas de exclusién suelen presentarse mecanismos de
filerado que permiten descartar la prueba que no serd de utilidad para el proceso, o que no
deberia ser considerada por ser vulneratoria de los derechos de alguna de las partes. A tal
respecto, en lo pertinente a la LTF toma particular relevancia lo dispuesto en el articulo

* TarUFFO (2008) pp. 37-38.

> BAYON (2010) p. 7. También Véase GASCON (2005) p. 128.

En el caso de la LTF dicha regulacién se establece en el articulo 31.

7 BAYON (2010) p. 7. Usando la voz extra epistémicos véase también BENTHAM (2001) p. 391.
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31, el que establece un sistema de exclusién de prueba fundado en motivos de pertinencia,
notoriedad de los hechos, sobreabundancia vy, especialmente, aquellas que hubieren sido
obtenidas con infraccién de garantias fundamentales'. Esta depuracién probatoria tiene
lugar, por regla general, en la audiencia preparatoria, conforme lo dispuesto en los articulos
31y 61 Ne 8 LTA y constituye la oportunidad procesal en la cual se fijan, junto con los he-
chos a probar en la audiencia de juicio, las piezas de evidencia con las que contard en la au-
diencia de juicio el tribunal para decidir el asunto. La norma, cabe sefialar, expresa que las
exclusiones son una excepcién y que, salvo alguno de los supuestos en ella descrita, el resto
de la prueba deberd ser admitida. Al respecto, y para los fines de este ensayo, las reglas que
mds llaman la atencién son las referidas a la prueba ilicita”, en el sentido de examinar cua-
les son los criterios que podrian seguirse, en abstracto, para entender que ha existido una
garantfa fundamental conculcada que devenga en la exclusién de prueba, y por otro lado,
cudl ha sido la aproximacién de la judicatura de familia en la utilizacién de los mecanismos
de exclusidn, teniendo presente, por ejemplo, que el desarrollo de la eficacia procesal de los
derechos humanos, como fundamento de la exclusidn, tiene data reciente y ha ido de la
mano del proceso penal reformado®, y de desarrollos relativamente actuales en materia de-
bido proceso y garantias procesales. Asimismo, la ilicitud de la prueba obtenida por sujetos
particulares ha sido poco tratada en nuestra literatura, y no participa de las mismas aproxi-
maciones en la doctrina ha dado a la exclusién de evidencia obtenida por agentes estatales
dotados de facultades de investigacién®'.

Como bien sefala Jara, la construccién de un sistema de exclusién de prueba basa-
da en la aplicacién de principios constitucionales a un proceso de derecho privado resulta
compleja®®. Especialmente, teniendo presente la naturaleza de los litigios de la judicatura
de familia, es del todo esperable que exista una relacién de cercania entre los litigantes que
presente o posicione a gran parte de la evidencia disponible en el limite de la vulneracién
de la privacidad, la honra, la inviolabilidad del hogar, etc. de un sujeto, pudiendo caer en
la tentacién de la sobre-exclusién®. Lo anterior, creemos, es particularmente relevante en
relaciones procesales que tienen, ademds, un correlato en relaciones de parentesco o familia,

'8 Art. 31: El juez de familia, luego de estudiar la admisibilidad de las pruebas ofrecidas, de resolver las con-
venciones probatorias y de escuchar a las partes que hubieren comparecido a la audiencia preparatoria, ordenard
fundadamente que se excluyan de ser rendidas en el juicio aquellas que fueren manifiestamente impertinentes,
tuvieren por objeto acreditar hechos publicos y notorios, resulten sobreabundantes o hayan sido obtenidas con
infraccién de garantias fundamentales.

¥ Los criterios de prueba impertinente, basada en hechos publicos o notorios y sobreabundantes no suelen
generar problemas de interpretacién. En caso de consulta puede revisarse la casuistica en: A. con S. (2015);
BETANZO con FUENTES (2011)."

20 JARA y JARA (2014).

2! En ese sentido destaca el trabajo de Correa Zacarias, en el que se analiza el estado de la doctrina procesal
penal chilena respecto a la exclusién de prueba obtenida por particulares, diferenciando entre prueba de cargo y
de descargo. Correa (2016) pp. 118-125.

2 JARAy JARA (2014).

# Siguiendo los ejemplos dados por Jara, podria pensarse en casos de divorcio sancién por causales del art. 54
de la Ley de Matrimonio Civil, especialmente la infidelidad reiterada (2°), conducta homosexual (4°). Jara y
JArA (2014).
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en la que el acceso a la informacién privada del otro puede ser dificil de determinar (enten-
dido por ejemplo entre cényuges o entre padres e hijos).

A nivel jurisprudencial, dado el momento procesal en el que se verifica la exclusidn,
no es abundante la jurisprudencia contrastable a este respecto, sin perjuicio de poder en-
contrar a aproximaciones interesantes en determinados casos que llegan a la Corte por la
via de impugnacién. Asi, en una causa de medidas de proteccién, la denunciante y madre
del menor recurre de queja en contra del juez de familia quien excluyé una prueba audiovi-
sual en la que se puede apreciar al padre viendo una pelicula pornogrifica con su hijo, por
considerar que afectaba la inviolabilidad del hogar (Art. 19 N° 5 CPR). En lo pertinente la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas, en el Considerando Décimo Quinto de su sentencia
declar6:“Por otra parte en cuanto a la exclusién de prueba consistente en una grabacién
de video, no se aprecia de qué manera se ha producido una conculcacién a la garantia de
inviolabilidad del hogar la que se refiere fundamentalmente al ingreso, registro o allana-
miento del hogar o los espacios reservados para el trabajo o uso privado de los individuos
por parte de terceros, circunstancia que no acontece en el caso de autos, toda vez que el
espacio fisico donde se efectud la grabacién, de acuerdo a los antecedentes, correspondia
al hogar, vivienda o espacio fisico que ocupa la familia que hoy se enfrenta judicialmente,
razén por la cual el fundamento de la exclusién no encuentra su justificacién en la garan-
tfa conculcada™.

Siguiendo dicha misma linea de argumentacidn, anteriormente la Corte de Apelacio-
nes de Valparaiso habria sefialado en términos similares: “Que, en cuanto a que los correos
electrénicos y las fotografias, habrian sido obtenidas por el demandante violando garantias
constitucionales, en la especie, aunque no es senalada, la establecida en el articulo 19 Ne 5
de la Constitucién Politica de la Republica, en relacién con el articulo 31 de la ley 19.968,
necesario es tener presente que la situacién planteada por el apelante, se encuentra norma-
da por la disposicién constitucional antes mencionada que establece como garantia funda-
mental ‘La inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién privada’ y, ademds,
por el inciso 2° del articulo 146 del Cédigo Penal, en efecto, la mencionada disposicién
legal que tipifica el delito denominado doctrinariamente como Inviolabilidad de la Corres-
pondencia, en el inciso senalado, dispone “Esta disposicién no es aplicable entre cényuges
ni a los padres, guardadores o quienes hagan sus veces, en cuanto a los papeles o cartas de
sus hijos menores que se hallan bajo su dependencia. De lo anteriormente expuesto, se de-
duce que la parte demandante no transgredié ninguna garantia constitucional para obtener
la prueba en que se fundamenta para acreditar los hechos materia de su demanda”>.

De la misma manera, la Corte de Apelaciones de Concepcién ha entendido la
excepcionalidad de la regla de exclusidén en perspectiva a la libertad de prueba, senalando
que la norma del articulo 31 debe ser interpretada de forma restrictiva. En el caso especifi-
co, el tribunal de alzada fallé que la prueba consistente en un detalle de trificos entre dos
teléfonos de linea fija no vulnera ningin derecho fundamental, en la medida que es publico

24 RoDRIGUEZ cON Arava (2017).
% C.PA.C con N.N.M.C (2010).
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y notorio que en la documentacién que se recibe para el cobro de los servicios telefénicos
consta con detalle el trdfico de llamadas efectuadas®.

Por lo anteriormente tratado parece ser que, en lo meramente ilustrativo de nuestra
jurisprudencia, las Cortes han tendido a comprender la regla de exclusién de prueba por
vulneracién de derechos fundamentales de manera restrictiva, rechazando las alegaciones a
su respecto sin extenderla a criterios de dificil delimitacidn, sin perjuicio de no existir en lo
referido a ella un andlisis pormenorizado sobre la existencia de un derecho fundamental cuya
vulneracién deba sobreponerse a libertad de prueba vigente en el procedimiento, y en tal caso
cémo se habria llevado a cabo esta conculcacién. Lo anterior, con todo, supone que no se ha
resuelto, o al menos no es accesible si lo estuviere, el alcance de la limitacién que la eficacia de
los derechos fundamentales tendria sobre la prueba ofrecida, y que, en conclusién, incumbe
limitar la cantidad de prueba producida para ser rendida en la audiencia de juicio, permitien-
do que se conforme o integre un material probatorio de menor calidad o fiabilidad.

3. ETAPA DE VALORACION, UTILIZACION DE INFERENCIAS
PROBATORIAS, ESPECIALMENTE MAXIMAS DE LA EXPERIENCIA

En la segunda etapa de la actividad probatoria el juez debe valorar la evidencia ren-
dida, estableciendo el valor corroborativo que los medios de prueba tienen respecto de
los enunciados sobre los hechos propuestos por las partes, es decir “en evaluar el apoyo
empirico que los elementos de juicio incorporados aportan a una determinada hipétesis u
otra”?. La LTF —siguiendo la linea de los procedimientos reformados (orales, publicos, en
que prima la inmediacién) establecié en su articulo 32 que los jueces apreciardn la prueba
conforme a las reglas de la sana critica. Asi, se consagra un sistema de valoracién libre,
pero contenido a través del limite de la racionalidad. En ese contexto, el ensayo se deten-
drd especificamente en uno de los criterios que componen estos limites antes referidos, las
mdximas de la experiencia. Estas serdn entendidas, siguiendo a Gonzélez Lagier, como infe-
rencias probatorias epistémicas®®, que los tribunales de familia deben construir al momento
de la valoracién de la prueba, y en cémo es que dichas inferencias debieran ser construi-
das desde un punto de vista légico inductivo evitando contaminar su razonamiento con
generalizaciones, prejuicios y estereotipos®.Lo anterior, resulta particularmente relevante
atendido que el contenido del derecho de familia resulta esencialmente mds dindmico que
aquel propio del derecho privado patrimonial, por lo que la judicatura llamada a resolver
conflictos de familia, en atencién a dicho contenido y su permeabilidad a la realidad social

% JLA.V.A con X.V.I.S (2012) Considerando Quinto. La sentencia sefiala que la exclusién de la prueba consti-
tuye una excepcién al principio de libertad de prueba que consagra el art. 28 de la Ley N° 19.968. Por ello, la
norma de exclusién (art. 31 de la referida ley) debe ser interpretada de forma restrictiva. En el caso especifico,
el tribunal de alzada fallé que la prueba consistente en un detalle de trdficos entre dos teléfonos de linea fija no
vulnera ningtin derecho fundamental, en la medida que es publico y notorio que en la documentacién que se
recibe para el cobro de los servicios telefénicos consta con detalle el trifico de llamadas efectuadas.

¥ FERRER (2007) p. 46.

% GONzALEZ LAGIER (2014) pp. 87-88.

2 SCHAUER (2003), p. 15. También en TarUFro (2009) p. 156.
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y la de sus integrantes, se encuentra mds expuesto a las precitadas falencias inferenciales en
el devenir de su razonamiento inferencial.

Por inferencias probatorias epistémicas entenderemos el ejercicio 16gico inferencial
por el cual el sujeto llamado a decidir construye una regla en funcién de la observacién
de la reiteracién de un fenémeno determinado, del cual se extrae una regla general que es
capaz de cumplir determinadas funciones®. Esta regla o mdxima constituye un elemento
relevante para la teorfa de la prueba en funcién de que, epistémicamente, es posible prever
resultados en aplicables a casos desconocidos a partir de aquellos casos que permitieron
construir la regla’'. Tradicionalmente, el reconocimiento normativo a las mdximas de la
experiencia se ha traducido en su funcién limitativa de la libertad de valoracién del juez*?,
es decir un cerrojo que impide la libertad absoluta®, o en términos de Ferrer, que la prueba
“sea libertad, pero no tanto”. Sin embargo, las mdximas de la experiencia suelen cumplir,
en lo que a la teorfa de la prueba se refiere, funciones que no solo operan como limite ne-
gativo, sino que permiten, positivamente, construir o, mejor dicho, reconstruir, el relato de
las partes sobre los enunciados sobre los hechos, formando parte indispensable de la cadena
de inferencias que permiten tener por probado —o no— un enunciado fictico en juicio. Para
poder cumplir cabalmente estas funciones una mdxima de la experiencia debe estar cons-
truida de forma tal que pueda erigirse sobre ella la consideracién del juez respecto de los
hechos. Asi, sefiala el citado Gonzdlez Lagier, la mdxima de la experiencia deberd cumplir
con dos requisitos para poder considerarse como fiable: “a) deben estar bien fundamentadas
(esto es, ser la conclusién de un argumento inductivo bien construido, que partiendo del
examen de casos particulares concluya el enunciado que describe una regularidad empirica)
y b) en el caso de que establezcan una regularidad probabilistica (si p, entonces probable-
mente q), la probabilidad debe ser elevada”. Asi, en su construccidn légica el sentenciador
deberd ser riguroso en su proceso de fundamentacion de la generalizacién, evitando caer en
los peligros propios que dicho ejercicio encierra, especialmente notorios en cuestiones rela-
tivas al derecho de familia.

Los referidos peligros se asilan en lo que Twining llama “stock de conocimiento”

del sujeto que construye la mdxima de la experiencia, basado en su experiencia personal®,

% GoNzALEZ LAGIER (2014) pp. 87-88.

>l GONzALEZ LAGIER (2014) pp. 87-88.

32 La Jurisprudencia de la Corte Suprema ha definido, a su vez, a las mdximas de la experiencia como “las que
como ya se indicd, obedecen a pautas que se extraen de la observacién general de la sociedad, de la cual el juez
no solo forma parte, sino también se nutre. Corresponden a inferencias respaldadas por el ejemplo de conduc-
tas y hechos reiterados en el tiempo, que abstraidos de las singularidades de cada una de las situaciones concre-
tas, permiten la confeccién de reglas o modelos que pueden ser tenidos por verdad, de modo que examinando
sus resultados, es posible descubrir sus causa” BETANCOURT con Ortiz (2016).

3 Asi, el articulo 32 sefiala “Valoracién de la prueba. Los jueces apreciardn la prueba de acuerdo a las reglas de
la sana critica. En consecuencia, no podrdn contradecir los principios de la Igica, las mdximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados”.

% FERrER (2010) p. 3.

% GONZzALEZ LAGIER (2014) pp. 87-88.

% TWINING (2006) p. 338.
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“aglomeraciones de creencias mal definidas™, un acervo de informacién que a su juicio
conforma una especie de potaje, compuesto por informacién anecdética, mitos y pre-
juicios®®. En ese contexto, este trabajo pretende hacer presente los peligros que ese stock
puede aportar en la construccién inferencial del juez de familia, especialmente referido a
prejuicios, estereotipos y libretos.

En primer término, se examinardn los prejuicios. Los prejuicios, sefiala Schauer, tra-
tan de “creencias infundadas respecto a una persona, normalmente basadas en generaliza-
ciones estadisticamente febles””. Generalmente, los prejuicios son adecuaciones de ciertas
conductas que se atribuyen respecto de grupos minoritarios o especificos de la sociedad,
asociados a religién, raza o clase social’. El peligro de elaborar una cadena inferencial que
parte de una premisa prejuiciada radica en su conclusién, toda vez que el prejuicio puede,
y muchas veces suele, ser compartido por una parte importante de quienes componen un
grupo social determinado, validando como consecuencia dicha conclusién, es decir “mal de
muchos, consuelo de tontos”. En relacién al derecho de familia este riesgo de hace presente
en casos en los que se debe decidir en funcién de medios de prueba que son concluyentes
en si mismos, como ocurre por ejemplo con un examen de ADN en una accién de reclama-
cién. Témese, por ejemplo, la decisién sobre un cuidado personal, en el que el juez o jueza
decanta su decisién en funcién de la asignacién prejuiciada de roles parentales, en el que se
asume que la crianza a temprana edad “corresponde” a las madres y no a los padres.

Un ejemplo en nuestra jurisprudencia de familia, aplicado a cuestiones patrimonia-
les, es el caso en que la Corte de Apelaciones de Rancagua en el que conociendo la apela-
cién respecto de una sentencia de primera instancia que se fijaba el monto de una compen-
sacién econémica sefalo que:

“TERCERO: Que sin embargo, para efectos de calcular la compensacién econémica
no se puede tomar el total del sueldo que se dejé de percibir, pues de haberlo obtenido, las
mdximas de la experiencia sefialan que, la mayor parte o su totalidad lo habria destinado a
cubrir sus propios gastos, los que, por no haber trabajado, se entiende fueron solventados
por su cényuge, debiendo por ello realizarse una compensacién imaginaria entre lo que la
actora dejé de percibir y lo que su cényuge gasté en mantenerla™'.

El considerando transcrito asume, aludiendo a un prejuicio derechamente como una
verdadera médxima de la experiencia segtin reza su texto, que las mujeres casadas que ejercen
una profesidn y oficio y que generan ingresos lo gastan en “sus propios” gastos mds que en
el haber comin del matrimonio o en el establecimiento del hogar comun o los hijos, lo
que, ademds, permite inferir que se asume, asimismo, que es el marido quien cubre, necesa-
riamente, dichos gastos*.

¥ TWINING (2000) p. 338.

3% TWINING (2006) p. 338. Véase También el notable trabajo de Ovarzun (2016) p. 35.
3% SCHAUER (2003) p. 15.

9 ScHAUER (2003) p. 15.

4 GonzALEz coN Diaz (2016).

# Este ejemplo podria servir también para explicar los otros peligros aquf tratados, los libretos (scripts) y los

estereotipos, segin se verd mds adelante.
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Por su parte los libretos o seripts, descritos por Taruffo, sefialan que existen asigna-
ciones ético morales referidas a cuestiones entendidas como buenas o malas en funcién de
determinadas conductas consideradas normales o anormales. Es decir, el riesgo de que una
conducta determinada sea considerada “mala” 0 “menos valiosa” o que la del antagonista,
en funcién de la distancia o lejania que tenga con lo que la generalidad considera normal,
sin ninguna evidencia de patoldgica o cientifica de conflictividad®. Asi, por ejemplo, se
podria entender que una familia constituida por una figura materna y otra paterna es “me-
jor” que una monoparental, o que una familia constituida por una pareja homosexual debe
ceder ante una heterosexual al momento de tomar ciertas decisiones (cuidados personales,
relacién directa y regular, susceptibilidad de adopcidn, etc.)*. Si estos libretos preconcebi-
dos se interponen en la elaboracién de las mdximas de la experiencia el resultado podria ser
légicamente inexacto y juridicamente incorrecto.

De la misma manera, ocurrirfa en cuestiones patrimoniales propias de la esfera de
competencia de los tribunales de familia, como pensiones de alimentos o compensaciones
econémicas derivadas de divorcios, en las que la asignacién de roles preestablecidos prejui-
ciadamente o considerados mds o menos valiosos podrian incidir en la construccién de la
premisa fdctica por parte del sentenciador.

Finalmente, existen los estereotipos®, derivados de procesos de generalizacién febles
y carentes de fundamentos (incluso fundados en prejuicios) por los cuales se asocian deter-
minadas caracterfsticas a un grupo general de individuos*, a partir de que ciertos, algunos
o determinados miembros de ese grupo participa de alguna de ellas, v.gr., “policia corrup-
to” “politico corrupto” o asociar una determinada nacionalidad con el trdfico de drogas o
un domicilio con una “facilidad delictiva™®.

La utilizacién de este tipo de estereotipos en la elaboracién de mdximas de la expe-
riencia podria ser peligrosa al tenor de decisiones sobre cuidado personal o relacién directa
y regular, e incluso respecto de la imposicién de medidas de seguridad en causas de violen-
cia intrafamiliar asociadas a estereotipos “mds violentos” segtin clase social o nacionalidad®.

En nuestra jurisprudencia, es posible encontrar algunos ejemplos a este respecto. Asf,
decidiendo sobre una demanda de modificacién de cuidado personal interpuesta por el pa-
dre de una menor, quien vivia en la ciudad de Concepcidn, en contra de la madre que resi-
dfa en Ancud, el Juzgado de Familia de Concepcién, fundamentando su decisién de acoger
la demanda al tenor de la prueba rendida sefialé en su considerando Vigésimo Primero:

4 TaRUFFO (2009) p. 156.

# De la misma manera trabajar de dfa a trabajar de noche o ser profesional universitario a no serlo.

# Para una profundizacién reciente sobre concepto categorfas y consecuencias de los estereotipos véase el tra-
bajo de Arena (2016).

“ TIMMER (2015) p. 240.

47 TARUFFO (2009) pp. 156-157.

% En la literatura y jurisprudencia comparada existen sensibles casos que ejemplifican estos peligros. Asf, la
Corte Europea de Derechos Humanos debié conocer del caso Marckx v. Belgica (1979), por el cual la justicia
de Bélgica habia decidido fundado en el estereotipo de madre soltera, las que “usualmente tienden a no querer
hacerse cargo de su descendencia”. Citado en TIMMER (2015) p. 243.
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“(en Chiloé) no tienen acropuerto, ni buenos caminos, accesos expeditos, sumado
a que las condiciones climdticas son dificiles para alguien que no estd acostumbrado a la
zona, que sus habitantes tienen una idiosincrasia especial, a diferencia de Concepcién que
es una urbe con todos los requerimientos e infraestructura necesarias para desarrollarse
plenamente™®.

El extracto precitado expone un ejemplo claro errores en la construccién de mdximas
de la experiencia, asi como de la utilizacién de un estereotipo para la cimentacién de una
decisién probatoria. Se trata, en este caso, de establecer —como un hecho en el proceso—
qué lugar de residencia se constituye como el idéneo para el mayor desarrollo espiritual y
material de la menor, y en consecuencia otorgar o no el cuidado personal al padre deman-
dante. Si bien es correcto, incluso un hecho notorio, que la isla de Chiloé vive condiciones
de conectividad deficitarias, que cuenta con lugares de dificil acceso, y que tiene un clima
comparativamente mds extremo que el de otras zonas de Chile, la sentencia no menciona
en dicho pasaje como es que ello afectarfa, necesariamente, el desarrollo de la menor, o
como es que una ciudad de mayor tamafo como Concepcidén supone un mejor lugar para
su desenvolvimiento.

Lo anterior, parece emerger del acervo cultural de un juez que, situado en Concep-
cién, construye una mdxima de la experiencia inferencialmente incorrecta (el potaje del que
nos habla Twining). Sin embargo, lo que mds llama la atencién del extracto del consideran-
do transcrito es la referencia a los habitantes de la isla, a los que se menciona como posee-
dores de una “idiosincrasia especial”. No nos queda claro a que podria referirse con dicho
adjetivo, pero del contexto supone que existe en la isla un conjunto de costumbres o hdbi-
tos que caracterizan a la poblacién chilota, los que ademds no se mencionan, y que, aunque
sin decirse en forma expresa, “dificultan” el desarrollo de la menor, por oposicién a lo que
ocurre en una metrépoli. Esto supone la utilizacién del estereotipo “chilote” fundado en los
prejuicios de un sujeto de hébitos urbanos en relacién a lo que una isla como Chiloé puede
ofrecer para el desarrollo espiritual, material y afectivo de una nifna.

Otro caso llamativo, pero atin més relevante que el anterior teniendo presente que se
trata de tutela cautelar en una casa de medidas de proteccién de menores por vulneracién
de sus derechos fundamentales, ocurre en la sentencia del Juzgado de Familia de Quinchao,
en el que el padre de los menores solicita el cuidado personal mediante el procedimiento de
urgencia ya referido, por encontrarse sus hijos expuestos a potenciales situaciones de vulne-
racién de sus derechos fundamentales, especialmente por la conducta del conviviente de la
madre. En la fundamentacién de la decisién de no alterar el régimen vigente en manos de
la madre el sentenciador esgrime la siguiente fundamentacién al examinar la prueba rendi-
da en la letra a) de su considerando quinto:

“Ademds, por su naturaleza el vinculo madre-hijo es fuerte por el hecho natural de la
gestacién, o sea, el hecho de llevar en su vientre al futuro véstago™®.

En este caso, el juez utiliza una mezcla entre estereotipo, por asignacién de un rol
en virtud de que la madre es mujer, y por ende “posee un vinculo fuerte por el hecho de la

49 JBARRA CON Bravo (2017).
0 RESERVADA (PROTECCION DE MENORES) (2017).
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) . . . ., . .
gestacién”, derivando necesariamente una vinculacién emocional y afectiva del solo hecho
del embarazo, y ademds un libreto o scripz, pues entiende que es “bueno” o “mejor” que los
hijos estén al cuidado de su madre que de su padre, sin perjuicio de que serfa “incluso me-
jor” si pudiesen vivir juntos’.

Estas referencias, de las cuales no se pueden —ni se pretende— extraer conclusiones
de cardcter general, sirven para ilustrar cémo el acervo prefijado del sujeto llamado a de-
cidir puede contaminar su decisién al valorar la prueba, mediante la feble configuracién
de mdximas de la experiencia, las que como se ha dicho, manifiestan sus peligros en forma
particularmente clara, incluso paradigmdtica en materias de contenido valdrico, como ocu-
rre en el caso de familia.

4. TERCERA ETAPA, APLICACION DE UN ESTANDAR DE PRUEBA,
LA DISTANCIA ENTRE LA PROBABILIDAD PREVALECIENTEY LA
DUDA RAZONABLE

Segtin se ha explicado al inicio de este trabajo, el tercer momento o etapa de la
actividad probatoria es la aplicacién de un estdndar de prueba’®. Entendido el estdindar
de prueba como el umbral de suficiencia probatoria que permite tener por probado un
enunciado sobre los hechos?, se debe atender a su funcién como mecanismo de distribu-
cién de errores en el procedimiento de familia®, teniendo presente que en todo proceso
el “quantum” de error que desea tolerarse marcard el limite donde se fije dicho umbral,
teniendo como pardmetros habituales el estdndar de duda razonable del proceso penal (art.
340 CPP) y de probabilidad prevaleciente del proceso civil. Lo anterior, habida conside-
racién de la aplicacién supletoria del CPC y la naturaleza “privada” que se suele atribuir
al derecho sustantivo de familia, permiten plantearse la pregunta respecto de cudl es el
estdndar general aplicable al procedimiento previsto en LTA, ya sea si siguiendo la natural
tendencia por la alternativa a la probabilidad prevaleciente del proceso civil, o si, por el
contrario, deberfa existir un baremo distinto en causas en que los intereses juridicos en dis-
puta puedan participar de una naturaleza que desborde el derecho civil patrimonial, como
ocurre con diversas materias de competencia de los Juzgados de Familia y que se ilustran,
paradigmdticamente, en casos de medidas de proteccién y violencia intrafamiliar, en los
que derechamente se ejerce una potestad sancionadora por parte de la judicatura.

En general, la doctrina, y especialmente la jurisprudencia, en materia de familia no
se habfa detenido, hasta data reciente, en el andlisis del concepto de estdndar de prueba, in-
curriendo en una sensible omisién que sido constatada habitualmente en sistemas de prue-
ba reglada o tasada como ocurre en el caso del régimen civil bajo el actual CPC*>. Se trata,

°! Considerando quinto de la sentencia letra ) sefiala “Que lo propio es que los hijos vivan con sus padres, asf
por ley humana y ley natural”.
52 FERRER (2007) p. 41, Tarurro (2008) p. 37.

53 GASCON ABELLAN (2005) p. 129. En términos de Haack “la cantidad de prueba que la sociedad ha senalado
es requerida para poder considerar que un hecho efectivamente ha ocurrido” Haack (2014) pp. 47-50.

> LaupaN (2013) p. 33.
>> FUENTES (2011).
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en general de una discusién postergada o ni siquiera completamente comprendida por
parte importante de los operadores del sistema, pero que, sin embargo, ha comenzado —len-
tamente, por cierto— a permear en el acervo juridico cultural de la judicatura de familia.

El nudo de la discusién se devela en funcién de una pregunta: ;Cudl es el estdndar
de prueba aplicable a las decisiones de los jueces de familia? Como se ha sefialado mds arri-
ba, existe una encrucijada entre dos cuestiones que merece la pena examinar, por un lado
se entiende que el estdndar de prueba constituye una decisidén politica (valorativa)’®, que
debe ser determinada por el legislador en funcién de la aversién al riesgo de errores en un
determinado tipo de proceso, en funcién de cémo quiera distribuir las decisiones equivo-
cadas respecto a que un determinado enunciado sobre los hechos esté 0 no probado (estd
probado que p) y las consecuencias de dicha decisién en la aplicacién del derecho segiin
corresponda”’, configurando la decisién sobre el caso controvertido®®.

Por otro lado, el derecho de familia es definido como una rama del derecho privado,
pero provisto de especiales caracteristicas, compuesto por un alto contenido de cardcter no

patrimonial®

, ¥ que contiene la regulacién de los aspectos mds esenciales de las relaciones
filiales y afectivas del ser humano. Adicionalmente, la jurisdiccidn especializada de familia
ha sido dotada de competencia para el conocimiento de asuntos que, pareciera, sobrepasa
este cardcter puramente privado, como la violencia intrafamiliar® y las medidas de protec-
cién por vulneracién de derechos de los menores®'.

En ese contexto de competencia amplia en cuanto a materias es, precisamente, don-
de la pregunta enunciada anteriormente toma relevancia, referida en dos hebras; la primera
respecto a cudl serfa el umbral de suficiencia probatoria general en materia de familia y;
luego, si son equiparables desde la perspectiva del valor de los bienes juridicos en juego y la
relevancia del error diversas cuestiones de competencia de los mismos tribunales, como una
compensacién econdmica, una accién de filiacién, una declaracién de susceptibilidad de
adopcién y una condena por violencia doméstica.

A nivel jurisprudencial, vale la pena hacer presente que se ha iniciado un loable pro-
ceso de reconocimiento del tercer momento de la actividad probatoria a través de la men-
cién expresa de estdndares de prueba en las sentencias de familia, las que en data reciente
han entendido que el estdndar de la duda razonable debe quedar reservado al proceso penal
y que es la probabilidad prevaleciente el listén a aplicar en materia de familia. En tal discu-
rrir, sin embargo, los tribunales han sefalado que inclusive en causas de naturaleza sancio-
natoria el estdndar debe ser medio, asi es posible citar a la Corte de Apelaciones de Arica
que, conociendo una causa sobre VIF sefialé:

> GASCON ABELLAN (2005) p 130. También llama a esto una decisién de policy. MONTERO (2016) p. 94.

57 GASCON ABELLAN (2005) p 130.

%% En este sentido, con acierto Carmen Vdsquez ha sefialado que corresponde a la epistemologia construir el es-
tdndar de prueba, pero no determinar un minimo indispensable, “Epistemoldgicamente se podrd decir el c6mo,
pero no el cuanto” VASQUEZ (2013) p. 14.

> Ramos Pazos (2010) pp. 14-17.

% Ley N° 20.066 de 2005.

1 Pdrrafo Primero del Titulo IV de la LEy N° 19.968.
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“Cuarto: Que, la actividad probatoria en el contexto de sana critica impo-
ne, asimismo, la necesidad de contar con algin estindar de prueba, que nos indi-
que cudndo el juez estd autorizado racionalmente para considerar que un hecho estd
probado, atendido el grado de confirmacién que tiene en los medios de prueba.
Reconocemos la inexistencia de un pardmetro legal al efecto. Sin embargo, ello no impi-
de que el juzgador fije uno que resulte adecuado al sistema probatorio impuesto. Como
se trata de una decisién a favor del rigor cientifico (bisqueda de la verdad, de la certeza),
estimamos que en la especie se puede exigir un estdindar de prueba de probabilidad media,
advirtiendo, no obstante, que la naturaleza especial de este tipo de conflictos, su cardcter
sancionatorio y las consecuencias juridicas que conlleva la sentencia condenatoria, podria
llevarnos a sostener igualmente un estdéndar de probabilidad alta. El estdndar de probabili-
dad media, que se traduce bajo la férmula “mds probable que no”, implica una eleccién en-
tre las diversas hip6tesis fécticas en juego, prefiriendo aquella que cuente con un grado re-
lativamente mds elevado de probabilidad, en razén de las pruebas que lo apoyan, debiendo,
en todo caso, existir un grado minimo necesario de confirmacién probatoria, que se puede
significar en una cifra equivalente, a lo menos, al 51% de probabilidad™®.

Este criterio, ha sido confirmado en data reciente por la Corte de Concepcién
que expreso:

“Por otra parte, quien realiza la imputacién [violencia intrafamiliar] debe aportar los
antecedentes necesarios al proceso, en la etapa procesal correspondiente, para los efectos de
formar conviccién en el sentenciador —a lo menos con el estdndar de preponderancia de la
evidencia— acerca de la existencia de los hechos denunciados™®.

La precitada inexistencia de la consagracién normativa de una regla de estdndar de
prueba civil, asi como el criterio jurisprudencial evidenciado impone la dificultad de la pri-
mera arista de la pregunta planteada, pero que, a juicio de este trabajo, no puede contestar-
se sin la segunda. Asi, dada las funciones del estdindar de prueba parecerd razonable que éste
sea fijado en atencidn a la materia especifica mds que en términos genéricos. Esta decisién
podria ir, a nuestro juicio, en la siguiente linea, todas las cuestiones que versen sobre bienes
juridicos de cardcter patrimonial que deban ser conocidos en los Tribunales de Familia son
asimilables a contiendas civiles en que lo que se discute con intereses privados, generalmen-
te disponibles y renunciables por las partes y a las que, doctrinariamente, se les ha fijado
como estdndar de prueba la probabilidad prevaleciente.

Sin embargo, cuestiones de orden publico y cardcter indisponibles, como las que
versan sobre el estado civil en ciertos casos, como las susceptibilidades de adopcidn; y espe-
cialmente aquellas que establecen sanciones de cardcter quasi-punitivo, parecen presentar la
necesidad de revisar si la distribucién de errores no merece un grado de suficiencia probato-
ria mayor. Este grado mds elevando no podria equipararse al nivel de la duda razonable pe-
nal, en atencién a que la afectacién de los bienes juridicos de libertad individual por parte
del Estado no estd en juego, pero si plantea la posibilidad de un umbral intermedio.

2 DENUNCIANTE coN N.EA (2010).
03 CoNTRERAS CON FIGUEROA (2017).
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A este respecto, en el derecho comparado se ha establecido que es posible utilizar es-
tdndares intermedios, como la prueba clara y convincente®, que sirvan de linea medianera
entre el estdndar civil y la duda razonable penal. Estos estdndares intermedios suponen un
umbral mds alto que la simple alocucién “mds probable que no”, pero no llegan a la alti-
sima vara de la duda razonable, permitiendo ponderar, como sefiala Larroucau, “la igual
consideracién y el debido respeto por los intereses en juego™®, pero que dados los intereses
litigados “justifica acentuar la direccién de los riesgos hacia el actor”®. Sin perjuicio de la
problemdtica que plantea traducir un estdindar de prueba a nimeros, constituye una herra-
mienta metodolégicamente Util expresar este baremo intermedio entre el 0,5 y el 1 en un
0,75, como se ha hecho en el caso de la jurisprudencia de Estados Unidos®’.

Al otro lado del Atldntico la jurisprudencia de las cortes inglesas ha senalado que,
en realidad, no corresponde mover formalmente la vara de suficiencia probatoria civil en
casos complejos en que se trata de cuestiones puramente civiles, ni atn en el caso de que se
realicen alegaciones referidas a infracciones penales®®. Sin embargo, la jurisprudencia ha en-
contrado grandes problemas en lograr asentar un estdndar de prueba especifico para cues-
tiones de familia, tomando siempre en consideracién la gravedad de las consecuencias del
error®. Asi, en casos de divorcio por adulterio, en que la consecuencia era la destruccién
de la presuncién de filiacién respecto del marido, la relevancia de la indeterminacién de la
filiacién de los hijos hizo pensar, habiendo sentencias en tal sentido’, que el adulterio de-
bia probarse en un umbral mayor, incluso al extremo de la regla penal, sin perjuicio de que
esta tendencia haya ido hoy desapareciendo’'. De la misma manera, en casos sobre filiacién
(reclamacidn) se ha dicho que, dado el peso del asunto, se requiere un estdndar al menos
levemente mayor que el del balance de las probabilidades”.

Siguiendo las tendencias comparadas mediante una decisién legislativa se puede dis-
tribuir asimétricamente el riesgo de error en el proceso segtin sea la intencién del legislador
de tutelar ciertos errores por sobre otros, alejando el contenido no patrimonial del derecho
de familia del paradigma de igualdad formal de la litigacién civil, privilegiando la posicién
de ciertos sujetos en relacién al objeto de cada disputa segtin materia.

5. RELEVANCIA ACTUAL DE LA EXPOSICION 'Y REFLEXIONES FINALES

Durante la exposicidén que antecede se ha intentado, con una mesurada intencién de
efectividad, por cierto, utilizar la construccién doctrinaria de la teorfa de la prueba relativa

4 “Clear and convincing proof, o clear, and satisfactory evidence”. FUENTES (2011) p. 192.

% LARROUCAU (2012).

% TARROUCAU (2012).

%7 LARROUCAU (2012).

68 ZUCKERMAN (2013) p. 1021.

 KEANE y MCKEOWN (2014) pp. 112-113.

70 Por ejemplo, Ginesi v. Ginesi [1948] P 179, CA y Preston-Jones v Preston-Jones [1951] AC 391.

7' KEANE y MCKEOWN (2014) p. 113.

72 W v K [1988] Law Fam 64 y Serio v Serio [1983] 13 Fam Law 255. Ambos citados por KEANE y
MckeowN (2014) p. 115.
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a los momentos o etapas de la actividad probatoria para ilustrar ciertas cuestiones que re-
presentan desafios en la LTA. Este entramado normativo, prisma procesal del derecho de
familia, permite, al igual que otros procedimientos reformados, la diferenciacién de las eta-
pas de inclusidn, valoracién y estdndar con una notoria ventaja por sobre el CPC, aunque
sin la claridad que, por ejemplo, refleja respecto de ellos el CPP. Con ello, hemos presen-
tado algunos problemas que cada etapa probatoria presenta de cara a la praxis judicial, en
especial atencién al tratamiento de bienes juridicos y cuestiones de orden publico, de gran
relevancia para el individuo y que incluso alcanzan la punicién y/o restriccién de derechos
de los justiciables. Asi, se han expresado dudas respecto a las normas que regulan la exclu-
sién de prueba, a las mdximas de la experiencia y los riesgos de esquemas preconcebidos en
el acervo cultural del juez, y finalmente a la pertinencia de la aplicacién de un (determina-
do) estdndar de prueba en la decisién de familia. Cada una de estas temdticas se presenta
con mayor énfasis de cara a una judicatura de familia que desde su creacién ha enfrentado
—y sigue enfrentando— algo que podrfa denominarse como “hipertrofia competencial”, es
decir, una dotacién de competencia cada vez mayor, que redunda en que cada vez mds
asuntos caen bajo la potestad jurisdiccional de los jueces de familia.

Lo anterior nos obliga a pensar en la reciente atribucién de competencia a los jueces
de familia para la resolucién de dos cuestiones que han connotado enorme debate social,
tales como la Ley N°© 21.030 sobre Interrupcién Voluntaria del Embarazo en tres causales,
que en su articulo primero regula el procedimiento judicial para la obtencién de la autori-
zacién sustitutiva de la voluntad del representante legal en el caso de la interrupcién volun-
taria del embarazo de una menor de 14 afios’’; y, en segundo término lo que ocurre con la
Ley de Identidad de Género, Ley N° 21.120, en la que el art. 13 entrega a los Tribunales
de Familia la competencia para conocer las solicitudes de mayores de 14 afios y menores de
18, asi como el articulo 18, respecto de los mayores de 18 que tengan vinculo matrimonial
vigente’®. De la misma manera, no serfa extrafio que futuros proyectos como la adopcién
homoparental e incluso la eutanasia sugieran la misma suerte, introduciendo de alguna ma-
nera la tutela jurisdiccional de familia en dichas temdticas.

De esta manera, lo recién expresado en esta exposicién ha intentado evidenciar,
puede hacer atin mds evidentes los problemas referidos, especialmente aquellos relaciona-
dos al rol del juez de cara al material probatorio presentado ante él o ella y en el que se
pueden acentuar problemas para la exclusién de pruebas entre padres e hijos o familiares
muy cercanos, asi como la proyeccién de prejuicios o estereotipos del propio sentenciador
respecto a sus propias creencias en la valoracidn a través de la construccién de méximas de

7> Art. 1° LEy N° 21.030 de 2017 “La autorizacién judicial sustitutiva regulada en los incisos anteriores serd
solicitada al juez con competencia en materia de familia del lugar donde se encuentre la menor de 14 afios o
la mujer judicialmente declarada interdicta por causa de demencia. El procedimiento serd reservado y no serd
admitida oposicién alguna de terceros distintos del representante legal que hubiere denegado la autorizacién. La
resolucién serd apelable y se tramitard segin lo establecido en el articulo 69, inciso quinto, del Cédigo Orgdni-
co de Tribunales”.

74 Art. 13 Ley Ne 21.120 de 2018 “DEL TRIBUNAL COMPETENTE Y SUPLETORIEDAD. En caso de
solicitudes de personas mayores de catorce y menores de dieciocho afios, serd competente para conocer la solici-
tud el tribunal con competencia en materias de familia correspondiente al domicilio del solicitante [...]”.
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la experiencia. Para finalizar, es de esperar que los riesgos aqui expuestos de forma tedrica
no encuentren mayor correlato en estrados, permitiendo una aplicacién adecuada del prin-
cipio de libertad de prueba en cada una de sus etapas y estadios procesales en aras de una
decisién dotada de mds racionalidad y menos arbitrariedad, especialmente en materias de
gran importancia para la configuracién del individuo y su entorno, y que, asimismo, supo-
nen cuestiones socialmente relevantes. Lo anterior se facilita, desde luego, con el aumento
del interés en temdticas relativas a la teorfa de la prueba, su profundizacién y tratamiento
en instancias internacionales como la presente, y que pavimentan el camino hacia un mejor
entendimiento del derecho probatorio por parte de todos quienes conformamos la cultura
juridica interna.
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LA JUSTICIA CIVIL EN CRISIS. ESTUDIO EMPIRICO
EN LA CIUDAD DE SANTIAGO PARA APORTAR A UNA
REFORMA JUDICIAL ORIENTADA HACIA EL ACCESO A
LA JUSTICIA (FORMAL)

CIVIL JUSTICE IN CRISIS. EMPIRICAL RESEARCH IN THE CITY OF
SANTIAGO TO CONTRIBUTE TO A JUDICIAL REFORM TOWARDS
ACCESS TO (FORMAL) JUSTICE

Ricarpo LiLro’

RESUMEN: En el derecho comparado hay una percepcidn de crisis en la justicia civil. Esta
serfa tanto una de acceso como de relevancia. En base a estas criticas, que vienen a proveer
de una nueva mirada a los estudios existentes en nuestro pais, en este articulo se presentan
los resultados de un estudio empirico en los tribunales civiles de Santiago, que da cuenta que
desde este punto de vista la situacién es ain peor de lo que se describe en nuestro medio. En
base a sus hallazgos, se propone una reorientacién del proceso de la reforma hacia el acceso a
la justicia formal y en revalorizar su importancia para un Estado de Derecho.

Palabras clave: Acceso a la justicia, Justicia Civil, Reformas a la Justicia, Estudios Empiricos.

ABSTRACT: There is a perception of a crisis of the civil justice in the comparative law arena.
This crisis would be one of access as one of relevance. From this critics, which provides a
new insight to the existing studies in Chile, this article provides the findings of an empirical
research over civil courts of Santiago, which shows, from this point of view, a state of affairs
even worst from what is described in our legal community. From its findings, I propose a re-

orientation of the reform process focusing on access to formal justice and reassessing its value
for the Rule of Law.

Key words: Access to justice, Civil courts, Judicial Reform, Empirical Legal Studies.

INTRODUCCION

Hay una serie de estudios a nivel comparado donde se denuncia una profunda y ge-
neralizada crisis de la justicia civil'. Por una parte, esta crisis serfa una de acceso. Es decir,
habria una serie de individuos que no podrian llegar a la justicia civil para la satisfaccién

" LL.M. In Public Interest Law and Policy, University of California Los Angeles (UCLA). Profesor e investiga-
dor asociado, Facultad de Derecho UDP. Direccién postal: Republica 112, Santiago, Chile. Direccidn electrd-
nica: ricardo.lillo@mail.udp.cl.

Agradezco a las alumnas(os) del curso electivo “Introduccién a la investigacién empirica en el dmbito del de-
recho procesal”, quienes colaboraron en el proceso de levantamiento de informacién: Carlos Donoso Pino,
Cristina Molinos Moyano, Felipe Monsalves Gonzalez, Ignacio Fuentes Miranda, Marfa José Escobar Taboada,
Maximiliano Guifiez Escobar, Natalia Bustamante Rebolledo, Tomds Gémez Bruguera.

! Principalmente a partir del estudio comparado de Adrian Zuckerman. Véase: ZUCKERMAN (1999).
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de sus pretensiones. Por la otra, esta crisis serfa una de pérdida de relevancia. En base a esta
ultima idea, incluso quienes poseen los medios para llegar y sostener un juicio civil lo esta-
rian haciendo cada vez menos o, dicho de otra manera, esta no estarfa siendo utilizada para
cumplir los propdsitos que deberfa. Esta literatura, que proviene del movimiento mundial
por el acceso a la justicia, y que ha motivado reformas judiciales de gran relevancia a nivel
comparado?, sirve de complemento a las criticas que en nuestro propio medio se han dirigi-
do a la justicia civil chilena. En este sentido, ya en la década de los 90’ se denunciaba que la
justicia civil era discriminatoria respecto de ciertos grupos desaventajados y que habia una
serie de causas que no ingresaban al sistema de justicia®. Desde la doctrina procesal, el pro-
cedimiento civil chileno ha sido criticado por su excesiva escrituracién, formalismo, y lenti-
tud®. Sin embargo, los estudios preexistentes no permiten realizar un diagnéstico acabado y
a partir del cual construir fundamento que dé cuenta de la importancia de la justicia civil y
que justifique la inversién en su reforma.

De esta manera, en este articulo se presentan los resultados de un estudio empirico
realizado en la ciudad de Santiago, justamente con el objeto de aportar informacién e ideas
al debate sobre la reforma de la justicia civil. A través de una muestra probabilistica de ex-
pedientes obtenidos en los tribunales civiles pertenecientes a la jurisdiccién de la Corte de
Apelaciones de Santiago, doy cuenta de quienes son los principales usuarios de la justicia
civil y para que fines la utilizan, al menos en esta jurisdiccién. Los principales hallazgos,
como se verd, permiten concluir que su funcionamiento es ain mds deficitario de lo que ha
descrito la literatura nacional.

A partir de dicho andlisis, se proponen algunas reflexiones sobre por qué esta situa-
cién da cuenta de una crisis de nuestra justicia civil. Luego, el argumento principal que
sostengo en este sentido es que la provisién de una justicia civil accesible es una obligacién
de los Estados en virtud del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y a la vez un
requerimiento central para el fortalecimiento del Estado de Derecho. Ambos argumentos
justificarfan una profunda reforma que mejore sus estindares de funcionamiento antes que
su reemplazo por otras instancias alternativas, pablicas o privadas.

Con estos fines, este articulo se divide de la siguiente manera. En primer lugar
profundizo en esta percepcién de crisis de la justicia. Se trata de informacién que busca
poner en contexto al lector para describir el lugar desde donde se realizan estdn criticas. A
continuacién, y a partir de algunos estudios preexistentes, describiré la hipétesis que bus-
qué probar respecto de los tribunales civiles pertenecientes a la jurisdiccién de la Corte de
Apelaciones de Santiago. En segundo lugar, se presentan los resultados de un estudio de
cardcter empirico y observacional donde se buscé determinar quienes son los litigantes y
para qué usan los tribunales civiles de dicho territorio. Finalmente, y en base a lo anterior,
respondo la pregunta de si efectivamente nuestra justicia civil se encuentra en crisis y en

2 GENN (2010) pp. 27-29.

> Rieco y Litro (2015) pp. 12-17.

4 Por ejemplo, en nuestro medio: Caroca (1997) pp. 16-20; Pacomo (2005) pp. 173-174; DOMINGUEZ (2007)
pp- 595-596.
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qué aspectos ello es asi, para luego presentar algunos fundamentos de por qué me parece
esencial reorientar la justicia civil chilena para que cumpla funciones diversas a la actuales.

1. EL RELATO DE LA CRISIS DE LA JUSTICIA CIVIL

El Cédigo de Procedimiento Civil de 1902, atn con todas sus reformas’, utilizé
como fuente fundamentalmente la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola de 1855. En
otras palabras, siguié el antiguo modelo jerdrquico del procedimiento europeo continental
de origen romano-canénico e influenciado por las reformas post revolucién francesa del
siglo XIX®. En nuestro medio, Radl Nufiez ha criticado al legislador de la época por no in-
novar en la materia siguiendo a esta fuente a pesar de que se trataba de un disefio que resul-
taba “ineficiente” y “afiejo” en comparacién con otras legislaciones procesales de la época’.

En la década de los 90, en el contexto del proceso de la transicidon a la democracia®,
se llevaron a cabo una serie estudios y encuestas que daban cuenta de los serios problemas
de acceso a la justicia de algunos grupos de la poblacién’, Entre otros factores, se mencio-
naba la necesidad de contar con los servicios de un abogado y el excesivo formalismo de la
cultura judicial chilena, donde se incluyen cuestiones como el lenguaje y los rituales que no
son comprensibles para las personas comunes, asi como la larga duracién de los procesos',

Este dltimo punto, la duracién de los procesos, es de las criticas mds frecuentes y
antiguas hacia la justicia civil chilena. De hecho, para algunos, la duracién y dilacién inne-
cesarias llegarfan al punto de constituir una verdadera denegacién de justicia'', Como deci-
mos, este se trata de un tema recurrente en la doctrina y respecto del cual se han realizado
algunos estudios de tipo empirico'?.

Estas criticas a nivel nacional ya han sido documentadas'® y de cierta manera han
sido reconocidas en los proyectos de reforma al procedimiento civil de los dltimos afios'.
Todavfa, es posible complementarlas con otras aristas que han sido identificadas principal-
mente en el dmbito comparado. Se trata de una serie de estudios donde se denuncia una
crisis en la justicia civil a nivel mundial, tanto desde un punto de vista de acceso como de
relevancia. Si bien no pretendo importar un discurso, en tanto en esta misma literatura se

> Para una descripcién de las diversas modificaciones, véase: OTERO (2000).

¢ Para una descripcién de este modelo en clave histérica, véase: Damaska (1986) pp. 29-38; 206-212. En el
mismo sentido: COUTURE (2014) pp. 18-20; MERRYMAN y PEREZ-PERDOMO (2014) p. 190-210.

7 NUREZ (2005) pp. 175-1809.

8 También existieron importantes iniciativas previas al retorno a la democracia. Para una descripcién de ellas,
véase: CERDA (1997) pp. 355-378.

? CORREA y BARROS (1993); BARROS (1997).

1" CoRREA y JIMENEZ (1997) p. 79.

""" DOMINGUEZ (2007) pp. 595-596.

12 Sobre los estudios de duracién que se realizaron en esa época, véase: RieGo y LirLo (2015) pp. 18-21.

B Véase: RIEGO y LiLLo (2015), pp. 9-54.

4 Véase: Mensaje presidencial, N° 398-357, 18 de mayo de 2009. Disponible en https://www.camara.cl/pley/
pley_detalle.aspx?prmID=6958&prmBoletin=6567-07 Fecha de consulta: 28 de agosto de 2018; MINISTERIO
DE JusTiCIA (2012) pp. 13-16.
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critica el diagndstico en base a los cuales se ha ido construyendo este relato', este resulta
util para construir una versién propia de la crisis en la que se encuentra nuestro pafs.

Con estos fines, en este primer capitulo describiré esta percepcién a nivel compa-
rado, y luego daré cuenta de algunos de los estudios nacionales que permitirfan describir
el estado de la cuestién en nuestro pais. A partir de lo anterior, formularé la hipétesis que
pretendo validar empiricamente, si no respecto de todo nuestro pafs, si al menos para la ju-
risdiccién de la Corte de Apelaciones de Santiago.

1.1. LA CRISIS A NIVEL COMPARADO Y ANTECEDENTES NACIONALES SOBRE EL ESTADO DE

LA JUSTICIA CIVIL

Adrian Zuckerman, cerrando el siglo XX, concluyé a partir de una serie de estudios
nacionales que la justicia civil, tanto en paises del Common Law como de la tradicién del
derecho continental, se encontrarfa en un estado de crisis. Esta crisis serfa, por una parte,
una de acceso en tanto amplios grupos de la poblacién no contarfan con las condiciones
adecuadas para satisfacer sus necesidades legales de manera efectiva. Por la otra, serfa una de
pérdida de relevancia. Es decir, que inclusive aquellos que podrian acceder estarfan cada vez
usando menos el proceso judicial como mecanismo de resolucién de conflictos. De manera
mds reciente, Genn sefiala que en diversos paises se ha ido adoptando una retdrica comin
del diagnéstico, de jurisdiccién en jurisdiccidn, de cultura legal a cultura legal ™.

Mds alld de las particularidades que es posible observar en el estudio comparado de
Zuckerman, es posible observar factores y tendencias comunes'. Por una parte, entre los
paises anglosajones evaluados el principal problema desde el punto de vista del acceso se-
rian los altos costos de litigar ante los tribunales civiles y la consiguiente insuficiencia de
los servicios de asistencia legal que ello trae aparejado'®. De esta manera, se suele criticar el
procedimiento de Discovery en Estados Unidos donde, para que las partes puedan recopilar y
acceder los antecedentes de hecho necesarios para afrontar el juicio, es necesario contar con
importantes recursos econdmicos para que resulte efectivo'. Por otro lado, en aquellos que
pertenecen a la tradicién del derecho continental como Francia, Italia, Portugal, y Espana, la
principal critica se dirige a la larga duracién de los procedimientos civiles, llenos de rituali-
dades y formalismos que terminan por hacerlos indtiles para los eventuales litigantes®.

Para Cappelletti y Garth han sido los propios tribunales, cruciales en la expansién
y reconocimiento de derechos fundamentales, quienes paraddjicamente han generado un
escenario complejo para hacerlos efectivos. El problema serfa que sus propias caracteristicas

> GENN (2010) pp. 27-29.
¢ GENN (2010) pp. 27-29.
17 ZUCKERMAN (1999) pp. 42-51.

18

En el caso de Inglaterra, estos problemas motivaron un profundo proceso de reforma. A este respecto, véase:
MICHALIK (1999) pp. 156-157. Sin embargo, estas no han cumplido los objetivos propuestos y han sido criti-
cadas por no ser lo suficientemente radicales. Véase: ZANDER (1995) pp. 79-96. En Canadd, véase: TREBILCOCK
et al. (2012), pp. 3-4. En Estados Unidos, véase: WEINSTEIN (2016) pp. 3-20; RHODE (2004), pp. 3-13; CROLEY
(2017) pp. 117

19 ZUCKERMAN (1999) pp. 19-21. Ver también: Kacan (2003) pp. 108-109

2 ZUCKERMAN (1999) pp. 13-14.
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los harfa una alternativa poco atractiva para el comun de la gente, sobre todo respecto de
asuntos de menor complejidad, pero de alta prevalencia en la poblacién®'. En estos, si los
procedimientos judiciales operan de manera ineficiente, costosa, y lenta, aun cuando un
derecho subjetivo sea finalmente vindicado este tendrd menor significancia para el ganador.
En este sentido, estas ineficiencias desalentarfan a los potenciales litigantes de llevar sus de-
mandas a tribunales®*.

Para Raz es el propio modelo burocritico del Estado de Derecho el que tiende a
crear un abismo entre el derecho y las personas. Este autor sefiala que el énfasis en procedi-
mientos meticulosos y complejos hace que sea necesario contar con los servicios profesiona-
les de individuos altamente capacitados pero costosos. De esta manera, los temas juridicos
terminan formuldndose en términos técnicos y en general en un lenguaje muy distante a las
personas comunes®.

Desde el punto de vista de la crisis de relevancia, Genn destaca que datos tanto de
Estados Unidos como de Inglaterra mostrarfan que cada vez se usarfan menos los tribunales
civiles. Para esta autora, y siguiendo a Galanter, el declive en el ingreso de causas habria
seguido luego una época de expansién de derechos durante el Estado de Bienestar*. Esta
expansién trajo consigo un aumento sostenido en los niveles de litigacién, y consecuente-
mente a lo que Galanter describié como la apropiacién de esos nuevos mercados por parte
de litigantes que tendieron a abusar de estos espacios. Finalmente, ello habria terminado
por incentivar politicas destinadas a extraer asuntos de la justicia civil hacia otros mecanis-
mos privados de solucién de controversias®.

En Chile, hay estudios que dan cuenta que la situacién de nuestra justicia civil, con
sus particularidades, parece hacer eco con la denuncia realizada a nivel comparado desde
la perspectiva de acceso. En cuanto a los costos, por ejemplo, si bien no contamos con
estudios y datos que permitan estimar adecuadamente el valor de litigar, encuestas de los
90 dan cuenta de una opinién negativa de la poblacién en este sentido, por ejemplo, por
el alto valor que implica contratar un abogado®. Se trata este punto de una deficiencia en
el diagndstico y una futura linea de investigacién a explorar?”. En cuanto a la duracidn, el
formalismo, asi como respecto a otros factores propios del procedimiento como barreras de
acceso, como he mencionado con anterioridad, hay varios estudios que apuntan hacia la
misma l{nea®.

Los principales estudios realizados en Chile son de cardcter cualitativo y principal-
mente han tratado de dar cuenta de la percepcidn que tendrian ciertos sectores de la socie-
dad respecto de la justicia civil. De esta manera, las investigaciones de Correa y Barros en

2 CAPPELLETTI y GARTH (1996) p. 59.

2 ATTIYAH y SUMMERS (1987) p. 195.

 Raz (1995) pp. 372-373.

2 GENN (2010) pp. 30-31; GALANTER (2006) p. 19

» GENN (2010) pp. 31-32. GALANTER (20006) p. 21.

26 CORREA Y BARROS (1993) p. 45; BARROS (1997) p. 19. Desde un punto de vista tedrico: MARINONI (2010)
pp- 186-188.

¥ RieGo y LiLLo (2015), p. 48.

28 Para un andlisis de estas criticas, véase: RIEGO y LiLLo (2015), pp. 9-54.
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los 90 muestran que la opinién de las personas encuestadas era mayoritariamente negativa,
fundamentalmente por la lentitud, la ineficiencia y el cardcter discriminatorio de la justicia
en contra de los pobres®.

Datos recientes del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) mues-
tran también un deterioro en la confianza hacia los tribunales de justicia (grdfico 1)*°. Si-
milar tendencia es posible observar en base a los datos del Latinobarémetro si se consideran

aquellos que declaraban tener “algo” o “mucha” confianza®'.

GRAFICO 1
Confianza en Tribunales de Justicia o Poder Judicial segin datos del PNUD y
Latinobarémetro (2008-2016)

Porcentaje

2008 2010 2012 2013 2016

e=@ue PNUD  ==@==] atinobarémetro

Los estudios de los 90 también dan cuenta que desde esa época hay una serie de
conflictos relacionados al dmbito civil de alta prevalencia entre los encuestados®. De ma-
nera mds reciente, el Ministerio de Justicia elaboré una Encuesta Nacional de Necesida-
des Juridicas y Acceso a Justicia, donde se destaca que al menos 4 de cada 10 personas en
Chile tuvo alguna necesidad legal en el periodo cubierto y que pudieron haber requerido
informacidn legal, asesorfa juridica o representacién judicial®®. Fuera del 4mbito penal, que
ocupé un 34,6% del total de necesidades legales declaradas por los encuestados®, las prin-
cipales necesidades juridicas en materia civil se dan en temas de vivienda (22,5%), econo-

2 CORREA y BARROS (1993) p. 23; BarroS (1997) p. 19.

3 Los datos del PNUD representan aquellos encuestados que tienen “mucha” o “bastante” confianza en los Tri-
bunales de Justicia. Véase: PNUD (2016): “Auditorfa a la Democracia, Mds y Mejor Democracia para un Chile
Inclusivo, IV Encuesta Nacional”. Disponible en: http://www.cl.undp.org/content/chile/es/home/presscenter/
pressreleases/2016/09/09/pnud-presenta-iv-encuesta-auditor-a-a-la-democracia.html Fecha de consulta: 3 de
Agosto de 2018.

3" Los datos del Latinobarémetro representan aquellos encuestados que tienen “algo” o “mucha” confianza en el
Poder Judicial. Informacién disponible en: http://www.latinobarometro.org/latOnline.jsp Fecha de consulta: 3
de Agosto de 2018.

32 CORREA y BARROS (1993) p. 73; VANDERSCHUEREN y OVIEDO (1995) pp. 140, 141; BArRROS (1997) p. 30.

% MINISTERIO DE JusTICIA (2015) p. 27.

3 MINISTERIO DE JUsTICIA (2015) p. 30.
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mia y patrimonio (20%) y salud (18,9%). Le siguen los problemas sobre temas de trabajo
(17,9%), familia (14%), discriminacién y vulneracién de derechos (12,8%), seguros de
salud (11,8%) y educacién (8,1%).

1.2.  FORMULACION DE UNA HIPOTESIS. QUIEN USA Y PARA QUE USAN LA JUSTICIA CIVIL

Desde el punto de vista de la crisis de relevancia, la mayor critica que es posible ob-
servar en la literatura nacional es que la labor judicial se destina principalmente a materias
de orden comercial con un bajo componente jurisdiccional®. De esta manera, el tipo de
caso que compone gran parte del ingreso civil serfan causas ejecutivas o de cobranza, donde
la funcién que realizarfan los jueces serfa de tipo administrativo o notarial®”’. Asi lo demos-
trarfan estudios realizados en los 90" como otros mds recientes®®. En relacidn a este dltimo
punto, un estudio elaborado por el Centro de Estudios de Justicia de las Américas (CEJA)
daba cuenta que en el afio 2009 del total del ingreso de causas civiles la gran mayoria de
ellas correspondié a juicios ejecutivos (70,55%), y el resto a gestiones preparatorias de la
via ejecutiva (25,89%.)%.

Los dltimos datos disponibles muestran que esta realidad se mantiene, al menos
en la jurisdiccién de la Corte de Apelaciones de Santiago. Asi, datos obtenidos por parte
del Poder Judicial®® muestran que del total de ingresos civiles entre los afios 2014 y 2016
(2.827.658), el 92% de causas eran juicios ejecutivos o gestiones preparatorias de la via
ejecutiva, muchas de las cuales a partir del 2011 son tramitadas masivamente sin importar
mayor carga de trabajo para los jueces civiles (grdfico 2)*'.

% Por supuesto, un mismo individuo podfa declarar mds de una necesidad legal insatisfecha y en diversas mate-
rias. MINISTERIO DE JUsTICIA (2015) p. 30.

% VANDERSCHUEREN y OVIEDO (1995) p. 139.

7 VARGAS et al. (2001) p. 92. De manera mds reciente: GARCIA y LETURIA (2006) p. 353; VARGas (2011) p. 479.

% De acuerdo a un estudio realizado por Juan Enrique Vargas, Carlos Pefia y Jorge Correa Sutil, entre el perfo-
do 1977-1995, el promedio de cobranzas judiciales en Santiago alcanzaba el 61% del total de las causas con-
tenciosas ingresadas en sede civil. CORREA ef al. (1999) p. 10. De acuerdo a José Francisco Garcia y Francisco
Leturia el promedio respecto al total de los ingresos para el perfodo entre 1995 y 2003 también era de 61% de
cobranzas. GARCIA y LETURIA (20006) p. 353. Otro estudio mds reciente del afio 2012, daba cuenta de que 4 de
las 5 materias ingresadas a nivel nacional se trataban de causas tramitadas bajo el procedimiento ejecutivo o
eran gestiones preparatorias de la via ejecutiva. De hecho, estas 4 materias ocupaban el 77,8% del ingreso en
este periodo. EMG CONSULTORES (2012) p. 32

3 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS (2011) p. 15.

4 Informacién recibida con fecha 29 de marzo de 2017, Oficio N° 1859-2017, Corporacién Administrativa
del Poder Judicial. En poder del autor.

41 Véase: Acta 34-2011, Auto Acordado que complementa la instruccién contenida en el Acta 27-2009, sobre
aplicacién del articulo segundo de la ley 18.120 a los procedimientos ejecutivos y regula los procedimientos ad-
ministrativos asociados a las causas denominadas como “masivas”.
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GRAFICO 2
Ingresos civiles por tipo de procedimiento (2014-2016)
Gestiones
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Fuente: Elaboracién propia en base a datos provistos por la Unidad de Estadistica e Informatica del
Poder Judicial.

El procedimiento sumario, disehado para brindar una solucién rdpida en aquellos
casos en que ello resulte necesario para que la pretensidn sea eficaz, ademds de los asuntos
expresamente contemplados en la regulacién procesal®?, ocupaba tan solo un 1,5% del total
de causas entre los afios 2014-2016 (gréfico 2).

El procedimiento ordinario, en sus diversas versiones (minima, menor, y mayor
cuantfa), tiene una prevalencia menor dentro del tipo de ingresos en tribunales civiles
(6,4%). A mayor abundamiento, de los 181.044 casos ingresados entre los afios 2014 y
2016 en este procedimiento, un 68% eran causas de cobros de pesos. Otros asuntos de tan-
ta relevancia desde el punto del derecho civil sustantivo no superan el 5% (grifico 3).

GRAFICO 3

Ingresos civiles en procedimiento ordinario por materia (2014-2016)
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Fuente: Elaboracion propia en base a datos provistos por la Unidad de Estadistica e Informatica del
Poder Judicial.

4 Véase: Cédigo de Procedimiento Civil, Art. 680.
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El problema no es solo la alta homogeneidad del ingreso sino que, y a partir de estos
estudios y datos preexistentes, es posible construir una hipétesis en el sentido de que quiénes
los usarfan son primordialmente personas juridicas y dentro de este grupo, grandes empre-
sas®. En base a datos del 2009, el CEJA describfa que tanto en el procedimiento ordinario,
como en el ejecutivo, los principales demandantes serfan personas juridicas y los deman-
dados personas naturales*. Por otro lado, se sefialaba que en el procedimiento sumario,
tanto respecto de los demandantes como de los demandados se tratarfa en su mayorfa de
personas naturales®. Es esta la hipdtesis que he pretendido validar y profundizar a partir de
una muestra de causas ingresadas en los tribunales del ramo de la jurisdiccién de la Corte de
Apelaciones de Santiago, de cuyos resultados doy cuenta en lo que sigue de este trabajo.

2. RESULTADO DEL ESTUDIO EMPIRICO EN LA JURISDICCION DE LA
CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO

El estudio se trata de una investigacién empirica de cardcter observacional, realizado
en base a una muestra aleatoria de causas civiles ingresadas entre los afios 2014 a 2016, que
como se sefialara antes alcanzaba un total de 2.827.658. A partir de la informacién propor-
cionada por el propio sistema de gestién del Poder Judicial de donde se obtuvo la muestra,
se dividieron las causas en 4 grupos segtin el tipo de procedimiento: i) ejecutivo, gestiones
preparatorias, y medidas prejudiciales (en adelante me referiré a estos simplemente como
procedimientos ejecutivos), ii) ordinario, iii) sumario, y iv) concursal y quiebras (o simple-
mente concursales). De esta manera, se obtuvo una muestra de 1.000 causas distribuidas de
la siguiente manera®:

TABLA 1
Muestra aleatoria en base a ingresos civiles Corte de Apelaciones de Santiago (2014-2016)
Tipo de procedimiento Cantidad de causas
Ejecutivo, gestiones preparatorias, y medidas prejudiciales 264
Ordinario 260
Sumario 239
Concursal y Quiebras 237
Total 1.000

# Un estudio con datos de 1996 del 6° Juzgado Civil de Santiago mostraban que el 36% de los demandantes
eran bancos e instituciones financieras, 10,3% eran casas comerciales, el 36,2% otras sociedades y las personas
naturales no representaban més que el 17,4% del total. Véase: CORrREA et al. (1999) p. 91.

# Lamentablemente no se entregan datos de proporciones obtenidos en dicho estudio. CENTRO DE EsTuDpIOS
DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS (2011) pp. 63, 67.

4 CENTRO DE ESTUDIOS DE JUSTICIA DE 1AS AMERICAS (2011) pp. 65-66.

4 Las diferencias se produjeron porque hubo algunas excluidas del listado inicial, sea porque no fue posible
extraer informacién desde la pdgina web del Poder Judicial o porque se encontraban repetidas luego de un pro-
ceso de muestreo consecutivo. Se sobre representaron algunos procedimientos dentro de la muestra ya que el
objetivo era obtener resultados estadisticamente relevantes dentro de cada uno.
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En cuanto a las materias discutidas en cada uno de estos procedimientos, es posible
observar una alta correlacién entre aquellas que ocupan los principales ingresos en la mues-
tra versus la poblacién completa. Asi, respecto del procedimiento ejecutivo las principales
materias eran la citacién a confesién de deudas (47,7% en la muestra y 49% en la pobla-
cién) y cobro de pagarés (42,8% en la muestra y 41,7% en la poblacién). Como dijimos
con anterioridad, en el procedimiento ordinario la principal materia es cobro de pesos
(73,5% en la muestra frente a un 68,3% en la poblacién). Por su parte, en el procedimien-
to sumario, la principal materia estd relacionada con la terminacién inmediata del arriendo
por no pago de rentas (34,3% en la muestra y 32,8% en la poblacién). Finalmente, entre
los procedimientos concursales y de quiebra, la mayor parte de las causas eran liquidaciones
voluntarias de deudas, tanto respecto de personas naturales (40,5% en la muestra versus
un 41,3% en la poblacién), como de empresas deudoras (27,4% en la muestra y 28,9% en
la poblacién).

2.1. QUIENES ERAN LOS DEMANDANTES

Un primer aspecto a analizar respecto a la hipdtesis antes descrita, es determinar el
tipo de personalidad (natural o juridica de derecho privado o publico) de los demandantes.
En este sentido, tanto en el procedimiento ejecutivo como en el procedimiento ordinario,
gran parte de los demandantes eran personas juridicas de derecho privado, en ambos casos
en proporciones que superan el 90%. Por el contrario, en el procedimiento sumario, asi
como en el procedimiento concursal y de quiebras, los demandantes son mayormente per-
sonas naturales, mientras que las personas juridicas de derecho privado ocupaban un 38%
y 37% respectivamente. Finalmente, respecto de este punto, destaca la baja prevalencia de
demandantes personas juridicas de derecho publico, que obtiene porcentajes menores a un
3% en cada uno de los procedimientos (gréfico 4).

GRAFICO 4
Tipo de demandante segtin procedimiento (2014-2016)
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En aquellos casos donde el demandante era una persona juridica de derecho privado,
que como ya vefamos en la gran mayorfa en el procedimiento ejecutivo y ordinario, gran
parte de ellas se trataban de sociedades civiles y/o comerciales. Ello ocurre incluso en aque-
llos procedimientos donde los demandantes no eran mayoritariamente personas juridicas

(tabla 2).

TABLA 2

Tipo de personalidad juridica demandantes seglin procedimiento

. ) o Tipo de procedimiento
Tipo de personalidad juridica de derecho

privado Ejecutivo Ordinario  Sumario (%) Concursal
(%) (%) (%)
Corporacién sin fines de lucro 7 (2,8) 9 (3,8) 6 (6,6) 1(1,1)
Fundacién 0 0 3(3,3) 1(1,1)
Sociedades civiles y/o comerciales 246 (97,2) 229 (96,2) 82 (90,1) 86 (97,7)
Total 253 (100) 238 (100) 91 (100) 88 (100)

Fisher’'s exact P=0,010

Ya en este punto podemos testear la principal tesis proveniente de antiguos estudios
respecto a que el principal usuario activo (demandante) de la justicia civil en nuestro pais
serfan empresas. De esta manera, si consideramos como hipdtesis nula que en estos proce-
dimientos la probabilidad de que el demandante sea una empresa u otro tipo de persona-
lidad (juridica o natural) es la misma, esta puede ser descartada a un alto nivel de signifi-
cancia estadistica. De esta manera, bajo un estdndar de 95% de confianza, podemos sefialar
con alta significancia estadistica que la proporcién de personas empresas en el procedimien-
to ejecutivo se encuentra entre un 90% y un 96%, y en el procedimiento ordinario entre
un 84% y un 92%. Por otro lado, se confirma también la hipdtesis extraida del estudio de
CEJA sobre que en el procedimiento sumario la mayorfa de demandantes son personas
naturales, ya que el intervalo de confianza para el porcentaje de empresas en este caso se
encuentra entre 28% y 40%, es decir, en cualquier caso, presentarfa una proporcién menor.
De manera similar, es posible afirmar que las empresas representan entre un 30% y un 42%
de los demandantes en los procedimientos concursales y de quiebra (Tabla 3).
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TABLA 3
Demandantes empresas seglin procedimiento
Ejecutivo, G.
Deesme:?nndr:;e Preparatorias, y M. Ordinario (%) Sumario (%) (glcj)ir:gur;a(lo}/)
P Prejudiciales (%) °
No 6,8 11,9 65,7 63,7
Si 93,2* 88,1* 34,3* 36,3*
Total 100 100 100 100
Test Chi?
P= 0,000

*(IC de 95%)
Z-Test
(proporcion)

.9014131-.9622233 .8413792-.9201593 .2829085-.403284 .3016534-.424085
P=0,000 P=0,000 P=0,000 P=0,000

No obstante, el objetivo de este trabajo no es solo confirmar o rechazar esta hipdtesis
general sobre si los demandantes en nuestra justicia civil son en su mayorfa empresas o per-
sonas naturales. Mds alld de lo anterior, y tras confirmar estas proposiciones, he pretendido
profundizar caracterizando de mejor manera quienes son los demandantes. Ahora, para te-
ner una idea del tipo de sociedad civil y comercial que representaba el principal usuario de
la justicia civil en esta muestra he seguido una serie de factores.

En primer lugar, se ha codificado a las sociedades civiles y/o comerciales segtin su
personalidad juridica en particular. Asi, las he clasificado segin si se encontraban consti-
tuidas como Sociedades Anénimas?’, Empresas Individuales de Responsabilidad Limitada,
Sociedades de Responsabilidad Limitada, Sociedades Por Acciones, y he agrupado a las res-
tantes en una categoria de “otros”.

En relacién al tipo de sociedades bajo las cuales se constituian los demandantes, gran
parte de ellas se trataban de sociedades anénimas. Ello es particularmente cierto respecto de
los procedimientos ejecutivos y ordinarios, donde ya sabiamos los demandantes son mayo-
ritariamente empresas. Luego, llama la atencién la categorfa “otros” que ocupa un 19% en
el caso del procedimiento ejecutivo. De la revisién pormenorizada de estos casos, se pudo
observar que estos demandantes tenfan una denominacién de “fondos de inversién priva-
dos”, esto es, de un patrimonio de afectacién integrado por aportes realizados por personas
o entidades, administrados por Administradoras Generales de Fondos o por sociedades
andénimas cerradas, por cuenta y riesgo de sus aportantes y que no hacen oferta publica
de sus valores®. Tan solo en los procedimientos sumarios y concursales se observa en una
mayor dispersién en términos del tipo de sociedades que aparecian como demandantes. De
esta manera, el 26% eran empresas de responsabilidad limitada en el procedimiento suma-

47 Abiertas y cerradas.

8 Estos se rigen exclusivamente por sus reglamentos internos, por las normas del Capitulo V de la Ley Ne
20.712 sobre Administracién de Fondos de Terceros y Carteras Individuales, y el Capitulo IV de su Reglamen-
to, el DS N° 129, de Hacienda. Disponible en: http://www.svs.cl/educa/600/w3-propertyvalue-987.html Fecha
de consulta: 23 de julio de 2018.
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rio, mientras que un 35% lo eran en los procedimientos concursales. En estos dltimos, ade-
mds, las sociedades por acciones representaban un 13% (tabla 4).

TABLA 4
Casos con demandantes Sociedades Civiles y Comerciales segtn tipo de personalidad
juridica y procedimiento

Tipo de Sociedapl Ejecutivo, G Rrgparatorias, y  Ordinario Sumario (%) fg?ﬁ:;lrosrzls

Civil y/o Comercial M. Prejudiciales (%) (%) (%)
SA 80,1 88,6 70,7 48,8
EIRL 0 0,9 1,2 2,3
LTDA 0,8 3,5 25,6 34,8
SPA 0 6,6 0 12,8
Otro 19,1 0,4 2.4 1,2
Total 100 100 100 100

Test Chi? P=0,000

Un segundo criterio para caracterizar al demandante en estos procedimientos fue
intentar determinar el tamano de las empresas. Para ello, se utilizé como equivalente el re-
gistro PRO-PYME del Servicio de Impuestos Internos (SII) donde los contribuyentes pue-
den identificarse como tales. En concordancia con la anterior variable, es posible concluir
que las empresas que eran demandantes, tanto en el procedimiento ejecutivo como en el
ordinario, se trata no solo de sociedades anénimas, sino que, ademds, de grandes empresas.
Asi, los contribuyentes no se encontraban en el citado registro del SII en el 93% y 94%
respectivamente. Por el contrario, y probablemente porque el tipo de sociedades era mds di-
verso, es posible observar una mayor participacién de pequenas y medianas empresas en el
procedimiento sumario (40%) y sobre todo en los procedimientos concursales, donde son

la mayoria (64%) (grdfico 5).
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GRAFICO 5

Sociedades civiles y/o comerciales en el registro PRO-PYME del SlI
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Este dltimo punto no necesariamente implica buenas noticias. Por el contrario,
pareciera que mientras grandes empresas son demandantes en los procedimientos de ma-
yor prevalencia, y en menor medida en el procedimiento sumario, en los procedimientos
concursales y de quiebra se tratarfa de pequefias y medianas solicitando procedimientos de
liquidacién de deudas. Luego volveré sobre este punto.

La tercera aproximacién realizada para comprender un poco mejor de qué tipo de
empresas son las que usan el sistema de justicia civil, fue consultar las bases de datos del SII
para ver las actividades registradas por los demandantes. De esta manera, gran parte de las
sociedades civiles y/o comerciales que eran demandantes en el procedimiento ejecutivo per-
tenecfan al rubro de los bancos y financieras, o estaban registradas como administradoras
de fondos de inversién. De hecho, si se agrupan siguiendo la clasificacién del SII de activi-

dades econémica, el 76% de los demandantes tenfan como principal rubro la intermedia-
2 M z
cién financiera (gréfico 6).
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GRAFICO 6

Actividades demandantes en procedimiento ejecutivo segin registro SlI
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En el caso del procedimiento ordinario, los demandantes tenfan registrada como ac-
tividad principal el rubro de la intermediacién financiera en un 48,7%. Luego, y siguiendo
en orden de importancia, aquellas relacionadas a la compra, venta y alquiler de inmuebles
propios o arrendados (inmobiliarias) alcanzaban un 16,4%. Llama también la existencia de
institutos profesionales (7,5%) en calidad de demandantes (grdfico 7).
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Ya vefamos que el tipo de sociedades civiles y/o comerciales dentro del procedimien-
to sumario es mds diverso que respecto de los dos procedimientos ejecutivos u ordinarios.
Ello se relaciona directamente con las actividades o rubros registrados ante el SII. En este
sentido, el rubro de los bancos, de las sociedades dedicadas a la compra, venta y alquiler de
inmuebles, asi como de aquellas sociedades de inversién y rentistas de capitales mobiliarios
en general, eran las principales actividades de las empresas en el procedimiento sumario.
No obstante, en este procedimiento es posible ver una alta proporcién de rubros (un 39%
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en total) que individualmente no superan el 4% (grifico 8). Ello resulta adn mds rele-
vante si destacamos que un 40,2% de estas se encontraban en el registro PRO-PYME del

SII (gréfico 5).

RAFICO 8
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Finalmente, respecto de aquellas causas tramitadas bajo la categoria donde han sido
agrupados los asuntos concursales y de quiebra, los rubros que ocupaban la mayor pro-
porcién no superaban un 3,6% (leasing financiero, obras de ingenierfa, obras menores en
construccién, sociedades de inversién y rentistas de capitales mobiliarios en general, entre
otros). En otras palabras, es posible observar una alta dispersién de actividades registradas.
Este factor se relaciona a su vez con la mayor dispersion del tipo de personalidad juridica,
asi como con el tamafo de las empresas solicitantes bajo estos procedimientos las que,
como vefamos antes, en un 64% estaban en el registro PRO-PYME del SII (gréfico 5).

La mayor diversidad de tipos y tamafios de empresas en los procedimientos sumarios
y en aquellos concursales y/o de quiebra, dice relacién, a su vez, con el tipo de materias que
son tramitadas en cada uno de ellos. Asi, mientras que en los procedimientos ejecutivos
y ordinarios las principales causas tramitadas se relacionaban con el cobro (o preparacién
para el cobro) de titulos ejecutivos o de dinero respectivamente, en el caso del procedi-
miento sumario, y concursal y de quiebras, es posible observar diferencias importantes.

En primer lugar, respecto del procedimiento sumario, las principales materias se rela-
cionan a temas de arriendo, donde un 75,7% de los demandantes eran personas naturales,
un 23,4% personas juridicas de derecho privado, y tan solo un 0,9% personas juridicas de
derecho publico. Luego, y a mayor abundamiento, en aquellos casos donde el demandante
en temas de arriendo eran sociedades civiles y comerciales, este tipo de causas inclufan no
solo a sociedades anénimas sino también a sociedades por acciones, asi como a empresas en
el registro PRO-PYME identificadas como tales (39,4%). Otra materia relevante dentro de
este procedimiento, la designacién de drbitros (que ocupa un 22,6% de este procedimiento
en la muestra y un 19,3% de la poblacién completa), también presentaba demandantes
personas naturales como personas juridicas de derecho privado (50% cada uno). Dentro de
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estas Ultimas, en su mayorfa se trata de sociedades anénimas y en bastante menor medida
sociedades por acciones. Finalmente, respecto de esta materia, aquellas empresas categoriza-
das en el registro PRO-PYME alcanzaban un 31%.

En segundo lugar, en los procedimientos concursales y/o de quiebra el tipo de de-
mandante, o mds bien solicitante, se relaciona atin mds a la materia por la cual el ejercié su
derecho a la accién. Asi, el principal asunto tramitado en esta categoria era la liquidacién
voluntaria de persona natural (40,5%), donde la totalidad de demandantes, 16gicamente,
eran personas naturales. El siguiente asunto tramitado en términos de frecuencia fue la
liquidacién voluntaria de empresa deudora (27,4%), donde el 50,8% de los solicitantes
eran personas naturales y el 49,2% eran personas juridicas. De estas dltimas, en esta ma-
teria un 97% de las empresas solicitantes eran consideradas como PYMES en el registro
del SII. Retomando el punto anteriormente anunciado, ello da cuenta de una diferencia
entre los usuarios del sistema cuando se trata de empresas. Mientras en el procedimiento
ejecutivo y ordinario se trata de grandes empresas, sociedades anénimas ligadas al rubro fi-
nanciero, en este tltimo procedimiento se trata empresas de menor tamafio, de rubros mds
bien diversos, y que concurren a la justicia como parte del estado de insolvencia en que se
encuentran. Como vemos, entonces, la mayor dispersién del tipo de personalidad en estos
procedimientos, asi como del tipo de empresas en particular, se relaciona directamente con
las materias tramitadas.

En comparacién con las empresas, cuando los demandantes eran personas naturales
hay algunas particularidades que vale la pena destacar. Asi, respecto a su actividad econé-
mica, la mayorfa tenfa como actividad “otras actividades de servicios personales” de acuerdo
al registro del SII. Ello ocurria tanto en el procedimiento sumario (26,1%) como en aque-
llos concursales y/o de quiebras (35%), donde la mayor parte de los sujetos activos se trata
de dicho tipo de personas. Mds alld de esta categoria, es posible observar una alta variedad
de actividades registradas (hasta 42) de las cuales ninguna considerada individualmente su-
pera el 8%.

Un cuarto criterio para caracterizar a los demandantes, y en particular a las empre-
sas, fue clasificarlas en “jugadores frecuentes”. Para ello, he agrupado a aquellas que presen-
tan mds de 10 demandas de la muestra durante el periodo observado. 16 sociedades civiles
y/o comerciales que aparecen en la muestra se encontraban en esa condicién. 10 de ellas
habia presentado entre 10 a 20, 2 jugadores frecuentes presentaron entre 20 y 30, una de
ellas 53 demandas, y un solo demandado presenté 89. Luego, las demandas que presenta-
ron estos demandantes (que van entre 10 a 89 demandas), fueron iniciadas fundamental-
mente en los procedimientos ejecutivos u ordinarios. Por el contrario, gran parte de las de-
mandas en los procedimientos sumarios y concursales fueron presentadas por demandantes
fuera de esa categoria (grdfico 9).

135
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GRAFICO 9

Proporcion de demandas presentadas por jugadores frecuentes por tipo de procedimiento
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Un quinto factor consistié en tratar de determinar la cuantia demandada en cada
una de las causas que componen la muestra. Esta variable es muy compleja de determinar
por lo que solo fue posible hacerlo en un nimero reducido de casos®. Sin embargo, y dada
la inexistencia de otros estudios donde se dé cuenta de esta variable, es que vale la pena des-
tacar los resultados en esta muestra a pesar del menor nivel de confiabilidad.

En el procedimiento ejecutivo la cuantfa promedio fue de $7.539.989. Sin embargo,
se trata de un valor altamente influenciado por dos causas cuya cuantia superaban los 100
millones de pesos (sin estas, el promedio es de $4.015.284). Luego, la mayor proporcién de
casos se encontraba entre 1 y 2 millones (27%) y 2 a 3 millones (19,5%), encontrdndose el
75% de los casos bajo los $5.108.762. En el caso del procedimiento ordinario el rango era
aun mayor. De esta manera, es relevante destacar que el 90% de los casos se encontraba bajo
los $8.247.400 aun cuando el promedio era de mds de 28 mil millones de pesos, producto
cinco casos con cuantfas de miles de millones de pesos (sin estos, de hecho, el promedio era
de $3.276.513). Al igual que en el procedimiento ejecutivo, la mayor parte de causas en este
procedimiento se encontraba entre 1 y 2 millones con un 37%. Finalmente, el procedimien-
to sumario también presenta un rango de cuantias extremadamente amplio que dificultan
calcular un punto medio real (sin los cuales el promedio es de $7.271.797). A pesar de estos
valores extremos, gran parte de los casos se encontraba bajo los $7.773.028 (75%). A diferen-
cia de los anteriores, la mayor parte de las demandas presentaba cuantias entre 100 mil y 1
millén de pesos (27,9%), y en segundo lugar entre 1 y 2 millones (18,9%).

# Porque la primera resolucién del tribunal o no fija la cuantfa o simplemente sefiala que esta es indetermina-
da, porque no fue posible acceder a la demanda via el sitio Web del Poder Judicial por encontrarse archivada,
entre otros factores.
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TABLA 5
Cuantia de las demandas ingresadas por tipo de procedimiento
Ejecutivo, G.
Preparatorias, y M. Ordinario Sumario

Prejudiciales
Valor minimo ($) 59.796 64.367 26.652
Valor Maximo ($) 169.334.841 3.752.000.000.000 257.000.000.000
Promedio($) 7.539.989 28.749.945.014 6.421.424.165
Mediana ($) 2.382.915 1.673.565 2.247.750
Desviacién estandar ($) 22.799.458 283.310.031.903 34.969.141.710
Total de causas 77 186 111

Un sexto factor utilizado para caracterizar a los demandantes fue la comuna de su
domicilio. En aquellas donde el demandante era una empresa, la principal comuna de
procedencia era Santiago, seguido de Providencia y Las Condes. Tan solo en los procedi-
mientos concursales y de quiebras es posible encontrar mayor diversidad. En cambio, en
aquellos casos donde el demandante era personas naturales, la situacién es diversa. En el
procedimiento sumario y en el procedimiento concursal y/o de quiebras, donde hay mayor
presencia de personas naturales, si bien la mayor parte de los demandantes también tenfan
su domicilio en la ciudad de Santiago, esta proporcién no solo no supera el 31% sino
también es posible observar mayor presencia de comunas y una gran dispersién entre ellas
(gréfico 10).

GRAFICO 10
Comunas de procedencia demandantes personas naturales
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2.2.  QQUIENES ERAN LOS DEMANDADOS

Del total de la muestra, 812 causas tenfan al menos un demandado. Tan solo una
proporcién menor de estas presentaba mds de dos demandados (4,8%), siendo el mdximo
registrado un total de 5 (tan solo en 4 causas). De los casos con mds de un demandado, en
précticamente todos habia al menos un demandado que era persona natural.

En relacién al tipo de personalidad, es posible afirmar que con excepcidén del proce-
dimiento concursal y de quiebras, estos son en su mayorfa personas naturales. Tan solo en
el caso de este dltimo, donde la proporcién de causas con demandados es bastante menor
(21,9%), estos se trataban en su mayorfa de empresas (61% S.A., 26,5% sociedades de
responsabilidad limitada, 10% sociedades por acciones). Cabe destacar, ademds, que las
empresas demandadas en este procedimiento estaban mayoritariamente identificadas en el

registro PRO-PYME del SII (86,5%).

GRAFICO 11
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En este punto es posible entonces terminar de confirmar la hipétesis respecto a que
no solo los demandantes son principalmente empresas sino que ademds los demandados se-
rian fundamentalmente personas naturales. Tal como puede observarse en el grifico 11, ello
ocurre tanto en el procedimiento ejecutivo, como ordinario y sumario con alta significancia
estadistica. Por el contrario, en los asuntos concursales y de quiebra, al menos respecto de
aquellos asuntos donde hay demandados, estos no serfan personas naturales si no que, y
como verfamos con anterioridad, serfan empresas (Tabla 8).



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 119 - 157 [2020]

LitLo, Ricardo " “La Justicia Civil en Crisis”

139

TABLA 6
Demandados personas naturales por procedimiento
Demandado es persona EJeCUt[V.O’ G - . Concursal y
Preparatorias, y M. Ordinario Sumario .
natural S Quiebras
Prejudiciales

No 3,8 15,8 19,3 98,7
Si 96,2* 84,2* 80,8* 1,27*
Test Chi* P= 0,000 100 100 100 100
* o,
Z(—I'T':esdte( 9r50/0())rcién) 19390931 .7980079 .7575499 -.0015747

prop 9851494 .8866075 .8575128 .0268912

P=0,000

A partir de estos datos, hay que destacar que el procedimiento sumario se trata de
una categorfa donde no solo la mayoria de demandantes son personas naturales, sino tam-
bién donde los demandados lo son. En otras palabras, es un procedimiento que principal-
mente es usado entre ciudadanas o ciudadanos. Ello ocurria en el 93% de los casos, mien-
tras que personas juridicas de derecho privado o publico aparecen en una proporcién muy
menor. En el caso contrario, es decir cuando los demandantes no eran personas naturales,

el principal tipo de demandado si lo era (tabla 9).

TABLA 7

Tipo de demandado en casos con demandante persona natural procedimiento sumario

Tipo de demandado

Persona juridica de

Demandante persona Persona juridica de

natural Persona natural derecho privado derech(oo/[:))ubllco Total
(o]
No (%) 62 (65,3) 26 (27,4) 7 (7,4) 95 (100)
Si (%) 131 (92,9) 8 (5,7) 2(1,4) 141 (100)
Total 193 34 9 236

Test Chi2 P= 0,000

En términos de las actividades econémicas de los demandados en aquellos casos en
que eran personas naturales, ocurre algo similar a lo que sefalaba respecto de los deman-
dantes. La principal categoria en los tres procedimientos donde hay mayor prevalencia de
este tipo de demandados era “otras actividades de servicios personales”, y luego de eso es
posible observar una alta dispersién de actividades que consideradas individualmente no
superan el 3%.

De aquellas causas donde fue posible identificar la comuna de procedencia del de-
mandado (430 en el caso de personas naturales y 122 respecto de empresas), se observa que
es la comuna de Santiago la principal. No obstante, en el caso de las personas naturales la
proporcidn es bastante menor y con una alta dispersidn (habiendo varias de ellas que por no
superar el 2% no fueron incluidas en el grdfico 12). Por el contrario, en el caso de las empre-
sas, ademds de Santiago, los demandados se concentraban en Las Condes y Providencia.
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GRAFICO 12
Principales comunas de procedencia demandados
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En relacién a los demandados cuando eran personas naturales, en el procedimiento
ejecutivo se encontraban en el grupo de entre 30 a 49 afios. Por su parte, en el procedi-
miento ordinario se distribuyen de manera mds bien uniforme entre las categorias corres-
pondientes entre 30 a 69 afios. Finalmente, en el procedimiento sumario los demandados
se encuentran mayormente entre los 40 a 49 y 50 a 59 afios (tabla 10).

TABLA 8

Edad personas naturales como demandados segtin grupo etareo

Ejecutivo, G. Preparatorias, y M.

Prejudiciales (%) Ordinario (%) Sumario (%)

20 a 29 anos 2(8,9) 9 (4,4) 7 (4)
30 a 39 anos 67 (27 2) 0(24,2) 2(18,3)
40 a 49 anos (30 49) 9 (23,7) 6 (26,3)
50 a 59 anos 4(22) 5(21,7) 4 (25,1)
60 a 69 anos 9(7,7) 41 (19,8) 29 (1 6,6)
70 a 79 afios 7(2,8) 7 (3,4) 4(8)
80 a 89 anos 2 (0,8) 3(1,5) ( 7)
Mas de 90 3(1,5)
Total 246 (100) 207 (100) 175 (100)

Test Chi? P=0,001

En relacién al sexo de los demandados, aun cuando en su mayorfa eran hombres no es
sencillo en este caso afirmar que las diferencias observadas sean estadisticamente relevantes.
De esta manera, si bien en el procedimiento ejecutivo como en el ordinario la proporcién
de mujeres es menor, el intervalo de confianza no alcanza a desechar que la proporcién sea
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equitativa entre ambos sexos. Luego, el procedimiento sumario es el dnico procedimiento

donde es posible afirmar esto con un alto nivel de significancia estadistica (tabla 11).

TABLA 9
Sexo demandado personas naturales por tipo de procedimiento
Ejecutivo, G. Preparatorias, Ordinario Sumario
y M. Prejudiciales (%) %) %)
Mujer 111 (43,9) 96 (44,2) 74 (38)
Hombre 142 (56,1) 121 (55,8) 119 (62)
Total 253 (100) 217 (100) 192 (100)

Test Chi2 P= 0,362

.3775885-.4998819
P=0,0257

.3763138-.5084789
P=0,0448

(IC de 95%)
Z-Test (proporcién)

.311544-.4488727

P=0,0005

Los resultados obtenidos dan cuenta de que, en los tribunales civiles de la jurisdic-

cién de la Corte de Apelaciones de Santiago, los demandados no solo se tratan de personas

naturales, sino que, ademds, estos en general no comparecen. Ya sea porque se trata de

demandas que ni siquiera se notifican (en el 89% y 87% en los procedimientos ejecutivos
q q y p )

y ordinarios) o incluso habiendo sido notificados (en sumario, por ejemplo, en un 22%).

En general, se comparece y opone excepciones en porcentajes marginales, salvo en el proce-
dimiento sumario (33%) y en los procedimientos concursales y de quiebras (30%) (Tabla
12). En este punto no es posible observar diferencias segtin si se trata de empresas o perso-

nas naturales como demandados (tabla 12).
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TABLA 10
Actitud del demandado segtn tipo de procedimiento (%)
Actitud demandado Ejecutivo, G..Pre.pgratorlas, Ordinario Sumario Conc.ursal Y
y M. Prejudiciales Quiebras
Contesta demanda y/u 10 (3,8) 207,77 7263,1)  16(30,2)
opone excepciones
No comparece habiendo
sido notificado 17 (6,4) 14.(5,4) 53 (22,4) 5(9,4)
No comparece sin haber
estado notificado 236 (89,4) 226 (86,9) 106 (44,7) 32 (60,4)
No comparece estando
notificado y dentro de 1(0,4) 0 6 (2,53) 0
plazo
Total 180 (100) 150 (100) 117 (100) 53(100)

Test Chi? P= 0,000
Fisher’s exact P=0,0026

3. ALGUNAS REFLEXIONES A PARTIR DE LOS HALLAZGOS.
FUNDAMENTOS PARA REORIENTAR LA JUSTICIA CIVIL

Los resultados de este estudio empirico de cardcter observacional dan cuenta de que
los principales usuarios de la justicia civil en Chile son sociedades anénimas, grandes empre-
sas (o al menos no registradas como PYME en el SII), del sector financiero, con domicilio
en la comuna de Santiago, que presentan causas fundamentalmente relacionadas con el co-
bro de dinero. Normalmente, ademds, se trata de lo que he caracterizado como “jugadores
frecuentes”. Tan solo en los procedimientos sumarios y concursales y/o de quiebra es posible
encontrar mayor diversidad de sujetos activos. Por el otro lado, los asuntos civiles se tratan
en su mayorfa de causas donde los demandados eran personas naturales provenientes de di-
versas comunas y rubros, que raramente comparecen defendiéndose porque ni siquiera son
notificados. Sumado al hecho de que gran parte de estas causas son consideradas como de
“tramitacién masiva’, ello habla de que no se trata de un problema de congestién o sobre
carga, sino simplemente de para qué es utilizada dfa la justicia civil y por quién. En otras
palabras, de la poca relevancia que tiene nuestra justicia civil no solo desde el punto de vista
de quienes no lo utilizan, sino también desde el punto de vista de quienes pueden hacerlo.

No es fdcil explicar la situacién de la justicia civil en Chile. Respecto al por qué gran
parte de los usuarios son empresas en gestiones relacionadas a la cobranza, la respuesta ya
ha sido avanzada en la literatura nacional. Asi, de acuerdo a un estudio la “sobre utiliza-
cién” del sistema con este tipo de causas se explicarfa por las formalidades administrativas
exigidas por la ley para mantener vivo un crédito cobrable’®. A esto podria agregarse la
posibilidad de que la justicia civil sea parte de una estrategia de cobro mds amplia (y en
ese sentido extra judicial), por ejemplo como un antecedente utilizado para luego realizar
contactos telefénicos o presenciales frente al deudor. Dada la falta de tasas judiciales y bajo

50 PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE VALPARAISO (2012) pp. 13-14.
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costo por causa que representa para las grandes empresas contratar servicios de cobranza
masiva, aprovechando la economia de escala, asi como por el desconocimiento por parte
de deudores de estos procedimientos, los tribunales serfan una herramienta ideal para pre-
sionar el pago y cumplimiento de obligaciones monetarias’'. Esto es particularmente cierto
respecto de los “jugadores frecuentes.” A esto se puede sumar el cumplimiento con regu-
laciones tributarias ante el SII con el objeto de declarar deudas incobrables con fines neta-
mente tributarios®. Esta linea argumental permitirfa entender el por qué la alta proporcién
de demandados que no comparecen porque ni siquiera son notificados.

Menos claro resulta responder por qué estas grandes empresas no resuelven otro tipo
de controversias ante la justicia civil. A este respecto, una alternativa a explorar y de la cual
no hay estudios empiricos relevantes, es el crecimiento del arbitraje civil y comercial en
nuestro pais el cual, ademds, se ha sefialado presentaria una serie de ventajas entre las que
destacan la privacidad en que operan y el cardcter técnico o experto de los drbitros en las
diversas temdticas por las cuales son requeridos.” Para algunos autores, todavia, la adjudi-
cacién privada presentarfa ventajas intrinsecas respecto de la provisién publica de justicia.
Asi, Bryan Caplan y Edward Stringham sefialan que la adjudicacién privada puede ser mds
eficiente al ser mds flexible respecto de las diversas necesidades del “consumidor” de justicia
y del tipo de conflicto segin su complejidad™.

Por qué no hay mds personas naturales ejerciendo su derecho a la accién es otra his-
toria. Estos, como lo viene sefialando la literatura en nuestro pais y a nivel comparado, se
encuentran alejados por diversas barreras como la falta de informacién cudles son y cémo
hacer valer sus derechos; la ubicacién de los tribunales, el formalismo y rigidez del pro-
cedimiento escrito, la duracién de los procesos, y la necesidad, ya sea legal o prdctica, de
contar con un abogado para llegar siquiera a los tribunales o, al menos, de obtener algin
resultado. Todo lo anterior genera que en un andlisis costo beneficio, entre el tiempo que
es necesario invertir y los costos asociados a la litigacién, el litigante esporddico no ocupe
los tribunales para solucionar necesidades legales. Esto se ve, por ejemplo, en que el dnico
procedimiento con mayor participacién de personas naturales es en el sumario, donde la
ley permite, en algunos casos, la comparecencia personal”. Me parece que estas explicacio-
nes son perfectamente aplicables a las pequefias y medianas empresas, en tanto también es
de esperar que sean litigantes esporddicos que no pueden darse el lujo de la litigacién civil
como mecanismo regular de resolucién de controversias frente a otras empresas. Urge, sin
embargo, mayor investigacion respecto a las necesidades legales insatisfechas, barreras de
acceso y factores que permitan explicar y decidir politicas publicas enfocadas especifica-
mente en este potencial tipo de usuarios.

5! PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE VALPARAISO (2012) pp. 13-14.
52 Véase, en este sentido: Circular No 24 del 24 de Abril de 2008. Disponible en: http://www.sii.cl/documen-
tos/circulares/2008/circu24.htm Fecha de consulta: 31 de julio de 2018.

% Sin embargo, hay autores que han descrito un fenémeno de expansién en el arbitraje. Véase: LETURIA
(2006) p. 266. Sobre las ventajas del arbitraje, véase: VARGAS (2001) pp. 2-6; MOYER y STEWART (2003) p. 652;
Dakoias (1995) p. 200.

>4 CAPLAN y STRINGHAM (2008) pp. 518-520.

> Ley N° 18.101, Ley de Arrendamiento de Predios Urbanos, Art. 8.
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Mds alld de lo que ocurre en el procedimiento sumario, donde vefamos se trata fun-
damentalmente de asuntos en temas de arrendamiento, pero también donde se litigan cau-
sas de baja proporcién en el ingreso pero de alto impacto como las acciones colectivas en
materia de consumidor (que ocupa un 0,15% del ingreso en el procedimiento sumario), el
centro de las actividades de la justicia civil gira en torno a la cobranza.

La doctrina procesal reconoce que la principal funcién de la justicia civil es resolver
conflictos de relevancia jurfdica mediante una decisién de autoridad®®. No obstante hoy
en dia es posible concebir una funcién jurisdiccional mds amplia que la mera resolucién
de una disputa entre privados”, serfa esperable que ese tipo de asuntos ocupen una parte
considerable del sistema. Por el contrario, en los hechos, aun sumando el procedimiento
ordinario y sumario, que serfan aquellos disenados para que los jueces civiles cumplan di-
cha tarea, estos tienen una prevalencia muy menor en el sistema (7,9% del total del ingreso
civil entre los afios 2014 a 2016).

Por supuesto, que el sistema de justicia civil permita que las empresas cobren sus
créditos o al menos declaren su incobrabilidad para efectos tributarios, no es algo esencial-
mente negativo. Ello puede resultar deseable para el correcto funcionamiento del mercado
en tanto facilitarfa el intercambio econémico en un entorno de certeza de que ante el in-
cumplimiento el sistema brindard una respuesta. La pregunta es si creemos que ese serfa el
tnico rol que deberfa estar cumpliendo la justicia civil.

La justicia civil deberia ser un espacio para casos simples y complejos, sufridos por
empresas grandes, medianas, y pequefias, asf como por personas naturales. Desde otro pun-
to de vista, deberfa reflejar la complejidad inherente de un sistema civil, tanto en términos
de los potenciales actores que interactiian en base a intereses e incentivos complejos de
determinar®®, como por los diversos vinculos entre el ciudadano, las empresas, y el Estado,
que pueden darse ante este tipo de tribunales”. En relacién a lo anterior, deberia reflejar la
diversidad de asuntos que podrian ser conocidos por la justicia civil, dada la diversidad de
leyes sustantivas que son de su competencia, o por las diversas finalidades que el ejercicio
de la accién puede tener®. Ello darfa cuenta de un sistema de justicia civil en correcto fun-
cionamiento, donde se cumplan tanto los fines privados, propios de las partes litigantes,
pero también sus fines publicos. Es justamente de la comparacién entre lo que hoy dia co-
noce mayoritariamente la justicia civil frente a las funciones que deberfa cumplir, surge el
relato de la crisis de la justicia civil chilena.

La pregunta central a la hora de pretender mejorar o superar el estado de crisis antes
descrito, es el por qué el Estado deberfa financiar un sistema de justicia civil en condiciones
de correcto funcionamiento. Me parece que hay, al menos, dos puntos de vista a analizar.
Primero porque el acceso a un proceso judicial hoy en dia es considerado como un derecho

3¢ CoUTURE (2014) p. 9. Por ejemplo, en nuestro medio: CoLoMBO (1991) p. 41.

%7 En una concepcidn de jurisdiccién que va mds alld de resolver disputas mediante el proceso judicial, véase:
BORDALI (2009) pp. 219-224.

°% Para una caracterizacién de la litigacién civil en Chile desde el punto de vista de andlisis econémico del dere-

cho, véase: MERY (2006) pp. 83-136.
% GENN (2010) p. 8.
% CoOUTURE (2014) pp. 81-82.
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humano. Desde esta perspectiva, serfa un derecho que tendrfa todo individuo para promo-
ver sus legitimas pretensiones en el foro que resulte apropiado, o defenderse de las de otros
de manera efectiva®. Segundo, porque debe cumplir funciones relevantes para el Estado
de Derecho. Como veremos, la mayor parte de las diversas concepciones que se tiene sobre
este principio incluye de alguna u otra manera el acceso a la justicia como uno de sus pila-
res fundamentales®.

Desde este primer punto de vista, resulta relevante definir los contornos del acceso
a la justicia como derecho fundamental. Sin embargo, definir exactamente qué se entiende
por tal es un desafio complejo en tanto no ha sido definido o garantizado expresamente ni
en los instrumentos del sistema universal, interamericano, ni europeo, sino que su cons-
truccién ha sido elaborada fundamentalmente de manera jurisprudencial y doctrinaria®.
En nuestro pafs, el acceso a la justicia como derecho fundamental no se encuentra expresa-
mente regulado en la Constitucién. Luego, se trata mds bien de una construccién norma-
tiva que ha realizado la doctrina y jurisprudencia chilena a partir de los articulos 19 N° 3 y
76 de la Constitucién®, asi como de la incorporacién o recepcién de fuentes del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.®> Ambas normas son complejas en cuanto a su
contenido ya que de ellas se han concebido una serie de derechos e instituciones juridicas
diversas (inexcusabilidad judicial, debido proceso, igualdad ante la ley, derecho a la defen-
sa, etc.), que ademds por sus caracteristicas propias, no se tratan de reglas sino mds bien de
principios y estdndares de textura abierta, donde el acceso a la justicia no es sino solo una
de estas manifestaciones®. Recogiendo la evolucién constitucional a nivel nacional (a partir
de las Constituciones del siglo XIX), se agrega ademds la utilizacién de medios alternativos
de resolucién de conflictos como la conciliacién®. Todos estos factores sin duda complican
el andlisis dado que el desarrollo interpretativo que ha hecho la doctrina y jurisprudencia.

Desde un punto de vista formal, el acceso a la justicia se le suele analizar desde la ca-
pacidad efectiva que tendrian o no los individuos para acudir a los tribunales propiamente
tales para obtener una resolucién justa sobre un conflicto o disputa entre diversos actores®.
En este sentido, la provisién del proceso judicial como mecanismo de resolucién de dispu-

o1 TREBILCOCK ¢t al. (2012), p. 3.

2 TREBILCOCK et al. (2012), p. 3.

% No fue sino hasta el denominado Tratado de Lisboa del afio 2007, en el marco de la Unién Europea, donde
menciona este derecho de manera expresa en sus articulos 67 y 81. Esto, al menos en su versién en inglés, en
tanto que en la versidn en espafiol se habla de tutela judicial. Véase: AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LA UNION EUROPEA (2011) p. 15.

¢ GARCiA y CONTRERAS (2013) p. 246.

®  As{ por ejemplo, en las Actas Oficiales de la Comisién Constituyente, Silva Bascufidn describfa la influencia
que tuvo la Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, en la redaccién original del articulo 19 N°© 3 y 76. Véase: Actas Oficiales de la Comisién Constitu-
yente, Sesidn 1002, Celebrada en lunes 6 de enero de 1975, p. 4.

% Siguiendo la famosa distincién de Ronald Dworkin. Véase: DworkIN (1977) pp. 22-31.

7 BATES (1992) p. 166.

8 PASTOR (2006) p. 417. En el 4mbito nacional, este aspecto restringido del acceso ha sido recogido en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional, y se le ha llamado derecho de acceso al 6rgano jurisdiccional, derecho a
la accién, derecho a la tutela judicial, o derecho al proceso. Véase: BOrDALI (2011) pp. 312, 330.
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tas constituye una obligacién positiva del Estado como consecuencia de la prohibicién de
la autotutela. Si es el Estado quién por regla general les impide a las personas dar efectivi-
dad a sus derechos por mano propia, es quien entonces debe garantizar la provisién de un
servicio judicial®. As{ por ejemplo, Andrés Bordali define el acceso a la justicia como “...
la exigencia de abrir la ‘puerta’ de los tribunales a todo tipo de derecho o interés que pueda
requerir de tutela estatal””’.

En términos de un dmbito mds restringido de aplicacidn, esto es, desde el punto de
vista del acceso del individuo a los tribunales de justicia (en oposicién a una visién amplia
que incluya otros medios de resolucién de conflictos”'), este derecho ha sido denominado
y asimilado a diversas instituciones procesales y constitucionales. Asi, se le ha llamado de-
recho de acceso al érgano jurisdiccional, derecho a la accién, derecho a la tutela judicial, o
derecho al proceso’. Concebido el acceso a la justicia como un derecho de los individuos
de acudir o de ser oido por los tribunales de justicia para la resolucién de sus conflictos
o necesidades legales™, hay una serie de garantias procesales que van orientadas a que el
ciudadano pueda llegar a los tribunales y pueda sostener su caso hasta ver satisfecha su pre-
tensién bajo un criterio de efectividad, esto es, de manera que el derecho no sea ilusorio o
meramente nominal’®. A partir de esta idea, particularmente relevante ha sido la relacién
entre acceso a la justicia y la denominada tutela judicial efectiva, proveniente del articulo
24 de la Constitucién Espafiola” y que ha tenido gran influencia en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno.

Mids alld de las dificultades dogmdticas para delimitar el concepto del acceso a la
justicia, pareciera que lo relevante es que tanto a nivel internacional, dentro del sistema
universal,”” interamericano,”® y europeo,” al menos, como también a nivel nacional,® se
reconoce que se trata de un derecho humano y que como tal entabla obligaciones tanto po-

® Couture (1950) p. 7.

7% BORDALI (2011) p. 330.

7t Véase: PNUD (2005) p. 14.

72 BORDALI (2011) p. 312.

73 En este sentido: Tribunal Constitucional, Rol N° 2688-2014, Sentencia del 27 de enero de 2015, c. 5.

74 Tribunal Constitucional, Rol N° 1046-2008, Sentencia del 22 de junio de 2008, c. 20. En el mismo senti-
do: Tribunal Constitucional, Rol N° 1061-2008, Sentencia del 28 de agosto de 2008, c. 15; Tribunal Constitu-
cional, Rol N° 2438-2013, Sentencia del 10 de abril de 2014, c. 11.

75 Articulo 24 Ne 1: Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningtn caso, pueda producirse indefensién. Sobre
la tutela judicial efectiva en la doctrina y jurisprudencia de Espafia, véase: GONZALEZ (1984) pp. 44, 45; MON-
TERO AROCA (2016) p. 197.

76 Por mds interesante que es este debate acerca de la naturaleza normativa en tanto derecho fundamental, y so-
bre todo con la idea de focalizar mi trabajo en el objetivo presentado en la introduccién, es que he preferido no
profundizar en ello. Ademds, en nuestro pais se ha desarrollado ya con bastante profundidad en los siguientes
trabajos que sugiero visitar: BORDALI (2011) y GARCIA y CONTRERAS (2013).

77 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS (2012) p. 4.

78 INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS ez @/ (2010), pp. 18-23.

7" AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA (2016) pp. 16-20.

80 Garcia y CONTRERAS (2013) p. 246.
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sitivas como negativas de parte del Estado.®'Tal como ha sido reconocido en el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos, las contravenciones al derecho de acceso a la justicia
no solo pueden provenir de disposiciones legales que la contravengan, sino que también
prdcticas de hecho que deriven en obstdculos pueden constituir violaciones a los derechos
consagrados®. De esta manera, en el sistema interamericano de proteccién de los derechos
humanos, en base al mismo principio, se ha reconocido que las barreras de acceso pueden
ser directas o indirectas, de iure o de facto®.

Mds alld del de la eliminacién o no imposicién de barreras u obstdculos que impidan
que el individuo pueda llegar a los tribunales, el acceso a la justicia como derecho implica
que se creen las condiciones para la proteccién de los derechos, no solo formalmente sino
que de manera efectiva®. En nuestro pafs el Tribunal Constitucional chileno ha sefialado
que este derecho implica no tan solo la posibilidad de iniciar una accién en tribunales
como unica forma de garantizarlo, sino que también el acceso efectivo a la jurisdiccién en
todos los momentos de su ejercicio®.

Por supuesto, este derecho no tiene un cardcter absoluto. De esta manera, el Tribu-
nal Europeo ha desarrollado la idea de que es posible establecer restricciones,* las cuales
deben ser analizadas en términos de si las limitaciones impuestas vulneran o no la esencia
del derecho de acceso, para lo cual se atenderd al objetivo que persiguen y la relacién de
proporcionalidad que este guarda con los medios empleados.®” En este mismo sentido se ha
pronunciado mds recientemente la Corte IDH.®® La ley podria relativizar o condicionar el

81 Recalco este punto porque no ha sido siempre asi. Por ejemplo, en el dmbito del Consejo de Europa, en el
caso Golder v. United Kingdom del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, uno de los argumentos del Go-
bierno era negar la existencia de ese derecho dentro del articulo 6° del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Gorper v. Unirep Kingpoa. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Sentencia de 21 de febrero de 1975, pdrr. 22.

82 Gorper v. UNirep KinGpom. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia de 21 de febrero de 1975,
pdrr. 26. Este argumento serfa profundizado en fallos posteriores: Airey v. IrLANDA. Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. Sentencia del 9 de Octubre de 1979. McVicar v. Unirep Kingpom. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Sentencia del 7 de Mayo de 2002; 2 C anp S v. Unitep Kingponm. Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Sentencia del 16 de Julio de 2002; S7eEL ¢ Morris v. Unirep KinGpow, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Sentencia del 15 de Febrero de 2005.

8 FERNANDEZ ORTEGA v OTROS Vs. MExico. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 30 de
agosto de 2010, pdrr. 201.

8 Juris Kromer ScHracHTHOF GMBH AND OtHERS v. AUsTriA. ‘Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Sentencia del 4 de abril de 2013, pdrr. 28. AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA
(2016) p. 48. En este mismo sentido: CLAUDE REYES Y 0TROS VS. CHiLE. Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Sentencia del 19 de septiembre de 2006, pdrr. 127.

8 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DE EDUARDO HEMMELMANN TRONCOSO, RESPEC-
TO DE LOS ARTICULOS 38 v 38 TER DE LA LEY 18.933, EN causa ROL N© 522 - 2009 DE LA CORTE DE APELACIONES
DE CONCEPCION (2010): Tribunal Constitucional chileno, Rol N° 1535, 28 de enero de 2010, c. 17, 20.

8 Gorper v. UNirep Kinpom. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia de 21 de febrero de 1975,
pdrr. 38.

8 ASHINGDANE V. UNiTeD KiNGpom,Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia del 28 de mayo de
1985, pérr. 57. Mds recientemente: Z v OTroS v. UNiTED KinGpoMm, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Sentencia de 10 de mayo de 2001, pdrr. 93.

8 MEDINA (2016) p. 250.
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ejercicio del derecho en la medida que pueda predicarse razonabilidad o proporcionalidad
de la medida®. Asi, una de las discusiones jurisprudenciales mds recurrentes en el Tribunal
Constitucional se ha referido a casos donde la ley exige el pago de una proporcién de la
multa o sancién impuesta por la Administracién (la férmula del solve ez repete) con resulta-
dos diversos dependiendo principalmente de la institucién que cursa la multa asi como de
si la exigencia o barrera impuesta es proporcional o no®.

El segundo fundamento de la relevancia de la justicia civil tiene que ver con las fun-
ciones que esta debe cumplir para la mantencién y fortalecimiento del Estado de Derecho.
Asumiendo se trata de una cuestién de grado’’, de acuerdo a Raz entre otros principios
bdsicos como que las leyes deben prospectivas, publicas, y claras, este implica que los tribu-
nales deben ser fdcilmente accesibles™.

La justicia civil tiene un rol central en varios de los elementos que componen un Es-
tado de Derecho, sobre todo, siguiendo a Waldron, si se pone el énfasis en la importancia
en su dimensién formal o procedimental®. Su relevancia no solo se ve en el fortalecimiento
de un marco juridico claro para guiar la conducta de los miembros de la sociedad, sino
también en la posibilidad de acceder a la justicia. Los derechos son de poco valor si no se
tiene la oportunidad de hacerlos efectivos™. En este sentido, el valor de la justicia civil no
solo se encuentra en la adjudicacién sino en la existencia del proceso judicial mismo. De
esta manera, mediante la provisién de un proceso publico para la resolucién de disputas de
manera pacifica, se da sustento a la estabilidad social y al crecimiento econémico, en tanto
los acuerdos y la vida en sociedad se hacen posibles solo cuando los derechos y responsabili-
dades poseen un marco claro y posible de hacerlos efectivos”.

El Estado de Derecho requiere, entonces, no solo que exista un sistema juridico, sino
que también que sus normas, ademds de proclamadas, de publico conocimiento, claras en
contenido”, sean efectivamente aplicadas. Para ello no basta con la sentencia judicial. Como
digo, el proceso civil mismo es relevante en tanto espacio para debatir publicamente sobre
los contornos de los derechos que otorga el ordenamiento juridico. Las actividades propias
de la litigacidn, en casos simples como complejos, obligan a las partes a tratarse como iguales

8 BORDALI (2011) p. 330.

% BORDALI (2011) p. 330-332. Respecto de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, véase: CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 18.410, ORGANICA DE LA SUPERIN-
TENDENCIA DE ELECTRICIDAD Y COMBUSTIBLES, Y EL DECRETO CON FUERZA DE LEY N° 1, DE 1982, DE MINERIA, LEY
GENERAL DE SERVICIOS ELECTRICOS, CON EL OBJETO DE FORTALECER EL REGIMEN DE FISCALIZACION DEL SECTOR (1999):
Tribunal Constitucional, 27 de mayo de 1999, c. 7. Mds recientemente: REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR COMPANIA ELECTRICA DEL LITORAL S.A. RESPECTO DEL ARTICULO 19 DE LA
Ley N° 18.410, EN LOS AUTOS SOBRE RECURSO DE RECLAMACION, CARATULADOS “COMPANIA ELECTRICA DEL LITORAL
S.A. CON SUPERINTENDENCIA DE ELECTRICIDAD Y COMBUSTIBLES”, DE QUE CONOCE LA CORTE DE APELACIONES DE
VALPARAISO, BAJO EL RoL N© 927-2013 (2014): Tribunal Constitucional, 7 de agosto de 2014, c. 5-8.

7 McCORQUODALE (2010), p. 29.

2 Raz (1979) pp. 215-219.

% WALDRON (2010) pp. 9-11.

%t ZIFcak (2005) p. 36.

% GENN (2010) p. 3. En el dmbito internacional véase: ZanGL (2008) pp. 828-830.

% CAROTHERS (1998) p. 96. La traduccién es mia.
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y a intercambiar informacién respecto de la cual un tercero imparcial serd el encargado de
dirimir una controversia de relevancia juridica. El proceso judicial se presenta asi como una
manera de modificar normas de conducta mediante participacién popular y prdcticas iguali-
tarias que permiten limitar y controlar tanto el poder publico como privado”.

La idea de que las normas sean accesibles es que las implicancias legales de las accio-
nes futuras de los individuos son previsibles y conocidas por ellos®. Este ideal de certeza se
requiere tanto respecto del derecho sustantivo como a nivel de normas del procedimiento”.

El Estado de Derecho requiere, entonces, no solo que exista un sistema juridico, sino
que también que sus normas, ademds de proclamadas, sean efectivamente aplicadas en la
préctica. Sin embargo, el derecho en los libros puede diferir del derecho en la préctica si
hay un inadecuado acceso a la maquinaria judicial que pueden tener las partes, o porque
los tribunales estdn congestionados, porque los procedimientos son lentos e ineficientes, o
porque la respuesta o sanciones que brinda el sistema son inadecuadas o dificilmente eje-
cutables. Esto es lo a que Attiyah y Summers llaman una “baja formalidad de aplicacién”
del derecho'®.

Pero la importancia de la justicia civil no estd solamente en la adjudicacién sino tam-
bién en la existencia y disponibilidad de un mecanismo al cual recurrir para hacer efectivos
los derechos. Asi, cuando las personas, por los factores que sean, estdn menos dispuestas a
cumplir con las normas sin algtin tipo de presién de parte de los tribunales, habrd por lo
tanto menor observancia del derecho. En consecuencia, las disputas tenderdn a resolverse
fuera de las cortes y menos con recurso a este. Mientras menor efecto tengan las normas
legales en la resolucién de disputas, menor formalidad estard logrando el sistema legal.!"!

Los riesgos estdn en la pérdida de legitimidad del sistema. Esta, de acuerdo a Ha-
bermas, se basa en tres pilares: derecho a iguales libertades (concepcién de reciprocidad),
derechos de membrecia (no pueden obligar al ciudadano a ser miembro pero tampoco
privarle esa posibilidad), y la existencia de remedios o garantias para quienes han visto sus
derechos vulnerados'”. Es justamente esta dltima dimensién la que se encuentra en un
grave riesgo si se sigue concibiendo la justicia civil sin considerar las necesidades legales en
estas materias de una ciudadanfa cada vez mds empoderada. Una justicia civil que no tenga
en consideracién la situacién de las necesidades legales insatisfechas de la poblacidn ni sea
capaz de re estructurarse con miras a ampliar su alcance, solo llevard a una mayor pérdida
de legitimidad de parte nuestra ciudadanfa.

Ninguna de las dos dimensiones hoy en dia se refleja en nuestra propia justicia civil.
Por una parte, los hallazgos de este estudio empirico confirman, al menos para la jurisdic-
cién de la Corte de Apelaciones de Santiago, que las personas naturales utilizan en una
proporcién infima a la justicia para resolver sus necesidades legales de naturaleza civil. Ello

7 RESNIK (2014) p. 10.

% KINLEY (2005) p. 100.

% SCHONSTEINER (2011) pp. 119-120.
100" ATTIVAH y SUMMERS (1987) p. 187.
11 ATTIYAH y SUMMERS (1987) p. 188.
102 HABERMAS (1996) p. 122.
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se refuerza adn mds si se toma en consideracién los datos de la Encuesta Nacional de Nece-
sidades Juridicas y Acceso a Justicia, que da cuenta de que este tipo de asuntos es relevante

entre la poblacién'®

, 'y que la mayorfa de quienes buscaron una via para satisfacer estas
necesidades no lo hicieron recurriendo al sistema de justicia formal'®. Por el contrario, las
personas naturales cuando ocupan un rol ante el sistema de justicia civil es como deman-
dados, aunque en su mayorfa ni siquiera comparecen porque no son notificados. Por el
otro lado, la homogeneidad del ingreso civil en la cobranza, sumado a la verificacién de la
hipétesis de que los principales usuarios son fundamentalmente grandes empresas ligadas
al sector financiero, dan cuenta de que la proporcién de verdaderos conflictos de relevancia
juridica, para todo tipo de usuarios, es infima. En consecuencia, la provisién de estdndares
de conducta previsibles para los diversos actores de la sociedad, esencial para el correcto
funcionamiento del Estado de Derecho, en fin, para el cumplimiento del rol publico de la
justicia civil, es sumamente deficiente. Con razén Jorge Correa, Carlos Pefia, y Juan Enri-
que Vargas, determinan que la justicia civil chilena bajo su estdndar de funcionamiento ac-
tual, se comporta mds bien como un bien privado cuyos beneficios son internalizados pre-
dominantemente por las partes, y particularmente por los demandantes. Las externalidades
positivas, por otro lado, serfan muy menores'®.

Los autores nacionales arriba citados abogan, ante la ineficiencia de la justicia civil,
mds bien por el uso de medios alternativos al proceso judicial que se basan en la idea de la
adjudicacién privada. Asi, para ellos estos serfan mecanismos alternativos como el arbitraje
u otros donde predominan los acuerdos, producirfan resultados mds eficientes en térmi-
nos de ser producidos a menores costos, especializados y flexibles al tipo de conflicto, mds
rdpidos, acordados, y en general libres de las ataduras de una organizacién rigida y formal
que impondrfan factores como la independencia judicial u otras garantfas procesales.'® El
problema es que, como vemos, ambas soluciones presentadas por estos autores tienen por
objeto privatizar o realzar el valor privado del conflicto, equiparando el proceso judicial a
cualquier otro mecanismo de resolucién. Pareciera que para estos autores dado que la jus-
ticia civil no tendrfa remedio, no se justificarfa que el Estado invierta en mejorarla. La res-
puesta serfa, entonces, promover otras formas alternativas y privadas de justicia.

Haciendo eco al diagndstico, también en nuestro pais pareciera que la tendencia
comun en politicas judiciales del sector civil ha estado enfocado en la extraccién de causas
desde los tribunales civiles hacia mecanismos privados de resolucién de controversias'”’, en
la creacién de tribunales especializados'®, asi como reenfocando el proceso hacia la obten-
cién de acuerdos mds que de decisiones judiciales, o haciendo que sean los litigantes quie-
nes deban pagar por la justicia mediante sistemas de recupero de costos'®.

193 MINISTERIO DE JusTICIA (2015) p. 27-30.

104 MINISTERIO DE JUSTICIA (2015) p. 79.

15 CORREA et al. (2000) pp. 394-398.

106 CORREA ¢t al. (2000) pp. 393-394.

107 Véase, por ejemplo: GUTIERREZ (2008) p. 113.

18 Costa (2011) p. 159; Evans y UGALDE (2014) p. 26.
1% MERy (2010) pp. 5-6.
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Mds alld de lo relevante que puede ser incorporar e integrar diversos mecanismos de
resolucién al sistema de justicia formal, resulta fundamental revalorizar el valor intrinseco
del proceso judicial. Tanto la adjudicacién como la posibilidad misma de litigar es un fac-
tor relevante para sentarse a negociar, sobre todo en un marco normativo claro y con una
posibilidad real de hacer efectivos los derechos''’. Sobre todo, y como vengo sefialando,
el proceso judicial es central para la satisfaccién del derecho acceso a la justicia concebido
como un derecho humano y para el adecuado cumplimiento de estdndares de Estado de
Derecho, siendo ambas las principales funciones que al respecto deberfa cumplir la justicia
civil y motivar una eventual reforma a la justicia civil.

CONCLUSIONES

La literatura nacional, ya ha criticado el actual procedimiento civil por su cardcter
formalista, escrito, y lento. Una serie de estudios también muestran una mala percepcién
y una serie de asuntos que no llegarian a la justicia civil. Haciendo eco de la literatura del
movimiento mundial por el acceso a la justicia, sin embargo, es posible sefialar que su es-
tado es peor que el que pensébamos. No solo se trata de una justicia inaccesible sino que,
ademds, hoy en dia resulta irrelevante (salvo para la cobranza o declaracién de incobrabili-
dad de deudas de poca monta). Luego, de la comparacién entre el funcionamiento actual
de la justicia civil con las funciones que deberfa estar cumpliendo, es que se sefiala que la
justicia civil chilena estd en crisis.

Sin embargo, las politicas publicas judiciales a partir del retorno a la democracia
no se han enfocado en mejorar el funcionamiento de los tribunales civiles. La estrategia,
pareciera ser, por el contrario, extraer asuntos de la competencia civil, la cual es vista como

socialmente ineficiente!!!

. En este sentido, basta ver el presupuesto invertido en la justicia
penal, en las reformas en materias de familia y laboral, en la creacién de tribunales admi-
nistrativos especializados, o en la proliferacién de sistemas alternativos de resolucién de
conflicto. Por el contrario, los esfuerzos en lo civil no han pasado de proyectos de cédigo y
en reformas legislativas menores y que de todas maneras no buscan modificar el modelo de
proceso civil imperante en nuestro pais''?.

Sin embargo, antes su reforma, debemos cuestionarnos por qué el Estado deberia
invertir en una reforma a la justicia civil, dadas las condiciones de funcionamiento y de
quienes son actualmente sus principales usuarios. Si creemos que el acceso a la justicia civil
es un derecho humano y su correcto funcionamiento debe servir para fortalecer y mante-
ner el Estado de Derecho, se hace necesario revalorizar su cardcter publico. La justicia civil
debe ser un espacio abierto donde ambas partes puedan llevar sus casos y luego participar
de manera efectiva, colocdndose como iguales ante un tercero imparcial obligado consti-

tucionalmente a mantener ciertas condiciones minimas para el debate, donde sea posible

10 GENN (2010) p. 80.
" CoRrREA et al. (2000) pp. 393-394.

12 Por ejemplo, la Ley N° 20.886, también denominada Ley de Tramitacién Electrénica. Esta no cambia el
modelo de litigacidn civil sino que busca mejorar el intercambio de documentos usando medios tecnolégicos.
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participar del debate publico dando claridad y predictibilidad a las normas que componen
el ordenamiento juridico, permitir los acuerdos, reafirmar estdndares de conducta futuros
para ciudadanos, empresas, agencias publicas, asi como limitar y controlar tanto el poder
publico como privado. Partiendo de la base de la amplia brecha entre el funcionamiento
actual el ideal de la justicia civil, el sentido de urgencia se hace bastante m4s evidente. Los
riesgos al final del dia estdn en la pérdida de legitimidad del sistema que demanda la exis-
tencia de remedios o garantias para quienes han visto sus derechos vulnerados.
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USO Y ABUSO DE LA DECISION DE NO PERSEVERAR EN
EL PROCEDIMIENTO PENAL

USE AND ABUSE OF THE DECISION NOT TO PURSUE THE
CRIMINAL PROCEDURE

CARLOS CORREA ROBLES”

RESUMEN: El trabajo tiene por finalidad analizar el origen, finalidad, uso, alcance y limi-
taciones de la llamada decisién de no perseverar en el procedimiento, contemplada en el ar-
ticulo 248 letra ¢) del Cédigo Procesal Penal. Para ello, se ofrece un tratamiento dogmdtico
de la regulacién vigente, acompanado de estadisticas sobre la incidencia de esta institucién en
el sistema procesal penal chileno.

Palabras clave: decisién de no perseverar, proceso penal, sobreseimiento, falta de antecedentes.

SUMMARY: The purpose of this paper is to analyze the origin, purpose, use, scope and
limitations of the so-called decision not to pursue the criminal procedure, which is contem-
plated in Article 248 (c) of the Code of Criminal Procedure. For this purpose, the current
regulation is analyzed from a dogmatic perspective, providing jointly statistics on its impact
in the Chilean criminal procedure system.

Keywords: decision not to pursue the investigation, criminal proceedings, dismissal, lack of
background information.

INTRODUCCION

Para nadie constituye un hecho controvertido, que el sistema de persecucién con-
sagrado en el Cédigo de Procedimiento Penal (CdPP) resultaba inadecuado. A las criticas
sobre su arcaica estructura de enjuiciamiento inquisitiva, y su patente incompatibilidad
con los Derechos y Garantias reconocidos en el ordenamiento juridico chileno, se sumaban
voces que trasversalmente apuntaban a su incapacidad para perseguir adecuadamente un
enorme nimero de conductas constitutivas de delito.

Si bien es cierto que en cualquier sistema procesal penal resulta inevitable la exis-
tencia de investigaciones que no terminan en la imposicién de una condena, el modelo
consagrado en el CdPP propendia, ademds, a que dichos fracasos quedaran en evidencia no
en etapas iniciales del procedimiento, sino una vez que el juez del crimen habia destinado
tiempo y recursos en investigaciones que desde un comienzo percibia como inconducentes.

* Dr. Iur. Freie Universitit Berlin. Profesor Asistente, Facultad de Derecho, Universidad Adolfo Ibdnez. Di-
reccién postal: Diagonal Las Torres 2611, Pefialolén, Chile. Direccidén electrénica: c.correa@uai.cl. Agradezco
a Alvaro Villalonco por sus valiosos aportes bibliograficos y jurisprudenciales. Este articulo es parte de una in-
vestigacién financiada mediante un proyecto Fondecyt Iniciacién (N° 11190036: “La prueba ilicita en el proceso
penal: mds alld de la regla de exclusion”, 2019-2022) cuyo apoyo agradezco en esta nota. Mis agradecimientos
van igualmente a los profesores Juan Pablo Aristegui y Mayra Feddersen, por sus sugerencias y comentarios.
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Uno de los objetivos propuestos por el legislador con la reforma procesal penal fue
precisamente poner término a dicha situacién, promoviendo un conjunto de salidas ex-
peditas a investigaciones fallidas, o bien referidas a conductas no merecedoras a priori de
sancién penal. Producto de ello, el legislador tomé la decisién de flexibilizar el dogma del
principio de legalidad, incorporando diversas herramientas destinadas a regular criterios
de oportunidad y salidas desjudicializadas al conflicto juridico-penal. En este sentido, el
sistema reformado doté al Ministerio Puiblico de mecanismos desjudicializados de descom-
presién del sistema, permitiéndole centrar sus energfas y recursos —ante todo— en aquellas
investigaciones que presentan perspectivas de éxito'. La decisién de no perseverar en el
procedimiento (DNP), regulada en el articulo 248 letra ¢) CPP, constituye precisamente
uno de aquellos mecanismos con los que actualmente cuenta el Ministerio Publico para no
seguir adelante con investigaciones agotadas, revestidas de escasas perspectivas de éxito.

El resultado del modelo propuesto, dirigido a desincentivar el cierre tardio de in-
vestigaciones inconducentes, ha sido parcialmente exitoso. Como demuestra la estadistica
empirica que se analizard en este trabajo, pese a que la reforma procesal penal ha permitido
disminuir notablemente los plazos de duracién de la investigacidn, la existencia de procedi-
mientos judicializados, y que finalmente son cerrados (definitiva o temporalmente) por fal-
ta de antecedentes, ain representa un porcentaje importante del total de causas ingresadas.
De este modo, si bien el Cddigo Procesal Penal (CPP) elimind la figura del sobreseimiento
temporal por falta de antecedentes, la creacién de una institucién parcialmente andloga al
mismo, como lo es la decisién de no perseverar en el procedimiento, ha mantenido subsis-
tentes algunas de las ya mencionadas falencias del antiguo sistema.

Para demostrar lo anterior, se analizard la incidencia estadistica del uso de la DNP
respecto del total de investigaciones ingresadas a nivel nacional, examinando ademids las
cifras de reapertura y cierre definitivo de la investigacién, respecto del total de causas en las
cuales dos Fiscalias Regionales pertenecientes a la Regién Metropolitana, han previamente
hecho uso de tal decisién.

Igualmente, a lo largo del trabajo de tratardn los diversos problemas dogmdticos que
la apresurada e imperfecta inclusién de la DNP en el CPP ha generado en la prictica.

1. EL SOBRESEIMIENTO TEMPORAL COMO MECANISMO RUTINARIO
DE TERMINACION DEL CONFLICTO PENAL EN EL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO PENAL

El antiguo CdPP establecia en su articulo 409 Nr. 2 que se dard lugar al sobresei-
miento temporal “cuando resultando del sumario haberse cometido el delito, no haya in-
dicios suficientes para acusar a determinada persona, como autor, cémplice o encubridor”.
Los efectos juridicos que dicho sobreseimiento generaba, se encontraban a su vez indicados
en el articulo 418 de dicho cuerpo legal, el cual establecia que el sobreseimiento temporal
“suspende el procedimiento hasta que se presenten mejores datos de investigacidn o cese el
inconveniente legal que haya detenido la prosecucién del juicio”.

' Duck y RiEGo (2000) pp. 113 ys.
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Como sostuvo la antigua jurisprudencia, “[e]l sobreseimiento temporal técnicamente
no es una forma de terminacién del juicio, pero importa si la suspensién de él mientras
aparecen mejores datos de investigacién o cesa el impedimento legal que detiene la pro-
secucién del juicio, suspensién que no puede mantenerse indefinidamente™. Asi, una vez
pronunciado el sobreseimiento temporal, el procedimiento penal se paralizaba hasta contar
con mds y mejores antecedentes probatorios que permitian seguir adelante con el procedi-
miento, posibilitando finalmente la dictacién de un auto acusatorio. De este modo, resta
concluir, dicho sobreseimiento no constitufa —al menos formalmente— un verdadero ouzpur
al sistema procesal penal, sino simplemente una mantencién del szatus guo que se prolonga-
ba en la mayoria de los casos, indefinidamente.

El antiguo sobreseimiento temporal por falta de antecedentes se erigia como la cons-
tatacién palpable de un fracaso del sistema de persecucién penal: la manifestacién de un
juez del crimen que destind recursos y tiempo en la investigacién de conductas criminales,
sin que dichos esfuerzos se hayan traducido en resultados procesales concretos.

Una vez decretado el sobreseimiento temporal, la reapertura de la investigacién re-
sultaba a lo menos, incierta. Dicha posibilidad quedaba entregada fundamentalmente a un
querellante activo, que no se resignaba ante la insuficiencia probatoria recopilada, o bien,
a la buena fortuna de dar con un hallazgo casual en otro procedimiento, que permitiera
reactivar una investigacién destinada al olvido. En algunos casos, sin embargo, el término
formal del procedimiento temporalmente sobreseido se producia tiempo después, gene-
ralmente a solicitud del imputado, al invocar su defensa la prescripcién de la accién penal
como causal de sobreseimiento definitivo.

Evidentemente, el sobreseimiento temporal constitufa una solucién desventajosa
para todos los actores involucrados en el conflicto penal. Para la victima y la sociedad, este
constitufa un solapado fracaso de la investigacién que no se reconocfa formalmente. Res-
pecto del imputado, se mantenia latente la posibilidad de reactivar la persecucién en su
contra con la incertidumbre que ello implica®, mermando su derecho a ser juzgado en un
plazo razonable. Finalmente, desde el punto de vista del sistema, esta salida implicaba man-
tener un alto nimero de casos “no completamente cerrados”, con todos los problemas de
manejo administrativo que ello acarreaba.

Con todo, como demuestra la estadistica, tras el retorno a la democracia, el sobresei-
miento temporal constitufa el principal mecanismo de “término” de investigaciones penales

en Chile.

2 CoNTRA CaBALLERO (1965) y CONTRA BomBIn (1969).
3 CARNEVALI y CasTILLO (2011) p. 95.

161



162

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N’ 1, pp. 159 - 185 [2020]

Correa RosLEs, Carlos ' “Uso y abuso de la decisién de no perseverar en el procedimiento penal”

TABLA 1
Motivos de término de causas penales en juzgados de letras 1992*
IS e 8 8 o
S = g9 £ 85 g <
5 = e O = O O
£ 2 £ 2 = S 2 S 3
g5 g3 5 52 52
o = < 0 g n S n fg
S K ©) o
Drogas 51% 1% 6% 10% 2%
Alcoholes 1% 0,20% 1,80% 96% 1%
Contra la Propiedad 80% 0,30% 13,30% 6% 0,40%
Contra la Vida 35% 1% 22% 38% 4%
Lesiones 64% 1% 26% 8% 1%
Sexuales 72% 1% 15% 10% 2%
Econémicos 43% 31% 24,90% 1% 0,10%
Otros 70% 4% 18% 7% 1%

Como demuestra la Tabla 1, en los delitos contra la propiedad, lesiones, delitos
sexuales y delitos contemplados en la ley de drogas (delitos de alta connotacién publica),
mds de la mitad de los ingresos totales del sistema, concluian por sobreseimiento temporal.
En contraposicién a ello, en estos delitos las tasas de condena resultaban bajisimas, no su-
perando el 10% del total de ingresos. Un mayor porcentaje de condenas se percibe en las
investigaciones seguidas por delitos contra la vida, con un 38% de sentencias condenatorias
y cerca del 35% de sobreseimientos temporales dictados. Las tnicas cifras realmente altas
de condena, se apreciaban en el juzgamiento de los delitos contemplados en la ley de alco-
holes (96%), situacién entendible dado que este tipo de procedimientos comenzaban gene-
ralmente producto de una situacién de flagrancia, resultando la necesidad de investigacion
adicional posterior, en la mayorfa de los casos, nula.

Ahora bien, la extendida préctica del sobreseimiento temporal no solo repercutia
en el quehacer diario de los Juzgados de Letras sino que incidia ademds en el correcto fun-
cionamiento de las Cortes de Apelaciones. Durante la vigencia del CdPP, casi el 90% del
trabajo de los tribunales de alzada recafa precisamente en el conocimiento de consultas de
sobreseimiento temporal®.

Estas cifras permiten entender por qué la existencia y uso del referido sobreseimien-
to, era percibido —incluso antes del inicio de la discusién en torno a un nuevo cédigo pro-
cesal penal— como uno de los principales defectos del sistema entonces vigente. Al respecto,
el Senador (y posteriormente, Ministro de Justicia) Herndn Larrain propuso en un foro
organizado por la entonces recién creada ONG Paz Ciudadana en 1992, “[r]educir y rigi-

 Fuente: VALDIVIESO et al. (1996) p. 28.
> PIEDRABUENA (1999) pp. 38 y 39.
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dizar el 4mbito del sobreseimiento, impidiendo asi el uso generalizado de este por los tribu-
nales, que facilita la libertad de los procesados a raiz de la falta de medios para investigar™.
En dicha misma oportunidad, los participantes de aquel encuentro sefialaron como una
de las tareas pendientes en el drea procesal penal, la necesidad de “reducir y regular mejor

el sobreseimiento”.

2. DEL OCASO DEL SOBRESEIMIENTO TEMPORAL POR FALTA DE
ANTECEDENTES A LA DECISION DE NO PERSEVERAR

El proyecto de CPP presentado originalmente al Parlamento para su discusién, no
contemplaba la decisién de no perseverar en el procedimiento®. En efecto, el modelo pro-
puesto por el Ejecutivo, distingufa, respecto de las investigaciones incompletas, entre aquellas
con posibilidades ciertas de ser reanudadas a partir de la constatacién de nuevos anteceden-
tes, de investigaciones con antecedentes insuficientes, pero sin perspectivas futuras de éxito.
Respecto de estas dltimas, el anteproyecto consagraba una causal de sobreseimiento definiti-
vo: “[c]Juando los antecedentes reunidos durante la investigacién no fueren suficientes para
fundar una acusacién y se encontrare vencido el plazo del articulo 337 [plazo para declarar el
cierre de la investigacién], y no existiere, razonablemente, la posibilidad del surgimiento de
nuevos antecedentes que permitan lograr el esclarecimiento de los hechos investigados”.

A contrario sensu, en relacién con investigaciones incompletas pero con perspectivas
de éxito futuro, el proyecto reconocia una causal especifica de sobreseimiento temporal:
“[c]uando los antecedentes reunidos durante la investigacién no fueren suficientes para
fundar una acusacién y dicha investigacién no pudiere seguir adelante en forma inmediata,
habiendo, no obstante, motivos para esperar el surgimiento de nuevos antecedentes con
posterioridad”.

Adicionalmente, el proyecto buscaba restringir temporalmente la subsistencia de esta
causal de sobreseimiento temporal, disponiendo que transcurrido un afio desde su dicta-
cién este devenfa en definitivo. Por medio de esta limitacidn, el proyecto buscaba evitar la
prolongada incertidumbre procesal que caracterizaba al antiguo sobreseimiento temporal,
con las ya mencionadas desventajas para el imputado y en general, para el sistema de perse-
cucién penal.

Dicha intencién queda de manifiesto en el Mensaje del CPP, el cual sostiene a este
respecto que: “[e]n el caso del sobreseimiento temporal, que en el sistema actual constituye
la forma de término ampliamente mayoritaria, se ha pretendido limitar con fuerza su apli-
cacién por cuanto se trata de una salida bastante insatisfactoria (...)”.

Aquella propuesta fue aprobada por la Cdmara de Diputados.

Fue sin embargo en la Comisién de Legislacién del Senado donde el proyecto muté
radicalmente en lo que a esto respecta, incorpordndose, en desmedro del sobreseimiento

¢ LARRAIN (1994) p. 54.
7 FUNDACION Paz CIUDADANA (1994) p. 67.

8 Sobre la historia legislativa del articulo 248 ¢) CPP, vid. LONDONO ¢t al. (2003) Tomo II, pp. 343 y ss. Un
compendio de la historia y discusion parlamentaria de la DNP se puede ver en: Novoa (2004) p. 15 y ss.
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descrito, una nueva posibilidad de actuacién una vez comunicado el cierre de la investi-
gacién: la comunicacién de la decisién de no perseverar en el procedimiento (DNP). Asi,
en su segundo informe, dicha instancia legislativa decidié —con el objeto de “salvar las
inquietudes debatidas en el seno de esta Comisién™— incluir una nueva alternativa para el
fiscal, consistente en no perseverar con el procedimiento por no haberse reunido durante la
investigacién antecedentes suficientes para fundar una acusacién. Esta modificacién, con-
secuentemente, eliminé las mencionadas causales de sobreseimiento definitivo o temporal
por falta de antecedentes necesarios para proseguir con el procedimiento, contempladas
inicialmente en el proyecto'. Dicha propuesta se impuso finalmente en la tramitacién par-
lamentaria, dando origen al texto actual del articulo 248 CPP.

Aunque a primera vista sutil, la modificacién ya indicada generé un desequilibrio en
la estructura misma de la etapa intermedia al introducir una nueva regla cuya regulacién,
alcances y consecuencias juridicas resultan —como se expondrd— insuficientes. En este sen-
tido, Horvitz ha sefalado acertadamente que la disposicién que regula la decisién de no
perseverar “resulta completamente extraia en su formulacién y en sus efectos a la 16gica de
instituciones andlogas del Cédigo y deja al imputado a merced de actuaciones unilaterales
del Ministerio Pablico™'.

El ¢jercicio de la decisién de no perseverar por parte del Ministerio Publico ha sido
objeto de regulacién interna por parte de la Fiscalia Nacional, en dltimo término por medio
del Oficio FN N° 060/2014". En este, el Fiscal Nacional expuso brevemente acerca de la
naturaleza juridica de dicha decisidn, refiriendo ademds a los efectos juridicos que esta comu-
nicacién produce. Dichos aspectos serdn tratados separadamente en las secciones siguientes.

3. CONTENIDO, NATURALEZA, Y ALCANCE DE LA DECISION DE NO
PERSEVERAR EN EL PROCEDIMIENTO

La comunicacién de la decisién de no perseverar en el procedimiento, regulada
escuetamente en el articulo 248 letra ¢) CPP, constituye una prerrogativa exclusiva del
Ministerio Pablico', hecha valer tras el cierre de la investigacién y cuyo presupuesto de
procedencia recae en investigaciones en las cuales el ente persecutor no logré reunir antece-
dentes probatorios suficientes para fundar una acusacién, pero respecto de las que tampoco
es posible considerar la concurrencia de alguna de las causales de sobreseimiento definitivo
contenidas en las letras a) y b) del articulo 250 del Cédigo adjetivo. De este modo la DNP
se sitia —probatoriamente— en un punto intermedio entre la “claramente demostrada” ino-
cencia del imputado que presuponen dichas causales de sobreseimiento definitivo, y los

% 2do. Informe Comisién Constitucién, Legislacién y Justicia y Reglamento del Senado; Discusién Particular,
articulo 318. Citado por: LONDONO ez al. (2003) Tomo II, pp. 346 y s.

19 2do. Informe Comisién Constitucidn, Legislacién y Justicia y Reglamento del Senado; Discusién Particular,
articulo 322. Citado por: LONDONO ez al. (2003) Tomo II, p. 363.

"' Horvrrz y Lorez (2002) Tomo I, p. 587.

12 Anteriormente, la decisién de no perseverar fue regulada por los Oficios 117 de 2004 y 556 de 2003, en tér-
minos similares a la normativa interna actualmente vigente.

'3 En este sentido: MATURANA y MONTERO (2017) p. 898.
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“fundamentos serios” para el enjuiciamiento, estdndar que exige la formulacién de la acusa-
cién de conformidad con el articulo 248 letra b) CPP'.

Dicha distincién, fundada en un determinado andlisis probatorio, se condice con lo
resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago la cual sostuvo que la causal de sobresei-
miento definitivo se configura cuando los antecedentes probatorios reunidos dan cuenta de
un hecho que no resulta constitutivo de delito; en cambio la decisién de no perseverar pro-
cederd cuando “los antecedentes probatorios reunidos no logren dar cuenta de la existencia
de un hecho constitutivo de delito”"”. Del mismo modo, como sostuvo la Corte de Apela-
ciones de Concepcidn, la decisién de no perseverar se fundamenta en no haberse reunido al
cierre de la investigacién antecedentes suficientes para fundar una acusacién, mds no en el
supuesto (propio del sobreseimiento definitivo) de no ser los hechos investigados constitu-
tivos de delito'.

En este sentido, la existencia de herramientas de cierre de investigaciones penales
con posibilidades de reapertura, se explica —institucionalmente— como una respuesta espe-
rable prevista por el legislador, frente al alto costo que tiene para el fiscal adoptar otro tipo
de decisiones en estos casos, costo derivado de la prohibicién de doble persecucién. Asi,
por un lado, si el fiscal decide acusar y llevar a juicio un caso probatoriamente débil, corre
un elevado riesgo de obtener una sentencia absolutoria. Por otro lado, el costo que el fiscal
debe asumir al solicitar el sobreseimiento definitivo resulta similar. En ambos casos, el Mi-
nisterio Publico se encuentra & posteriori incapacitado de reactivar la investigacién, a pesar
de obtener evidencia incriminatoria de entidad suficiente como para que un tribunal penal
pueda condenar.

De este modo, el costo que genera el ejercicio de la DNP para la fiscalia serd compa-
rativamente mds bajo que la aplicacién de las salidas antes referidas, al constituir una solu-
cién respecto de la cual los alcances de la prohibicién de doble persecucién —como veremos
m4s adelante— no se conciben del mismo modo. Asi, en estos casos, el costo de la incerti-
dumbre probatoria se transfiere del Estado, al imputado.

En cuanto a su naturaleza juridica, puede discutirse si esta corresponde a una resolu-
cién judicial adoptada por un tribunal, o bien, a una decisién auténoma del érgano perse-
cutor, no sometida al escrutinio del Juez de Garantia.

Sustentando la primera postura, la Corte Suprema, pronuncidndose sobre un recur-
so de queja incidente en una decisién de no perseverar, otorgé naturaleza jurisdiccional
a dicha decisién, sefialando que: “la resolucién que tiene por comunicada la decisién del
Ministerio Publico de no perseverar en el procedimiento, es una actuacién de cardcter ju-
risdiccional por haber sido dictada por el Juez de Garantia en el ejercicio de sus funciones”.
Consecuentemente, prosigue el mdximo tribunal, “al ser de aquellas resoluciones que hacen

" Por ello, resulta evidente la afirmacién de Nuifiez, en orden a que en los casos en que se ha comunicado una
DNP la prueba recopilada es incapaz de lograr conviccién del tribunal de juicio oral. NUNEz (2002) p. 150.

15 Naranjo con Niro (2015).

16 Arava con Vipar (2015).
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imposible la prosecucién del procedimiento es susceptible de ser impugnada por el recurso
de apelacién™.

En idéntico sentido, alguna antigua jurisprudencia de Cortes de Apelaciones atribuia
naturaleza juridica de resolucién a la decisién de no perseverar. Asi por ejemplo, la Corte
de Apelaciones de Rancagua sostuvo que en aquellos casos en los cuales el Fiscal invoca en
audiencia la decisién de no perseverar en el procedimiento, necesariamente debe el Juez de
Garantia pronunciarse al respecto, ya sea admitiendo o rechazando dicho requerimiento
del Fiscal'.

Aln mis lejos en esta direccién ha llegado la Corte de Apelaciones de San Miguel,
tribunal que sostuvo: “[q]ue la naturaleza juridica de la decisién contenida en la letra )
del articulo 248 del Cédigo Procesal Penal, se aviene con los elementos propios de un
auto, toda vez que se trata de una resolucién que establece derechos en favor de una de las
partes, mas no en forma permanente y conclusiva como lo hace una sentencia definitiva
o interlocutoria”".

Contrario a dicha posicién, el ejercicio de la decisién de no perseverar corresponde
a una actuacién auténoma del Ministerio Publico?, que no requiere aprobacién o ratifica-
cién por parte del érgano jurisdiccional®' y que no precisa estar acompafiada de anteceden-
tes que la fundamenten®.

En concordancia con dicha postura, sostiene el Fiscal Nacional en el referido Oficio
FN N° 060/2014, que esta decisién “no implica ningtin efecto similar al de la cosa juzga-
da”. Lo anterior se explica, a juicio de la mdxima autoridad del Ministerio Publico, en la
naturaleza administrativa que posee esta declaracidn, la cual no puede en sus efectos homo-
logarse a la decisién de un 6rgano jurisdiccional®.

En esta misma linea, ha sostenido la Corte de Apelaciones de Coyhaique, revocando
la resolucién de un Juez de Garantia que rechazé citar a los intervinientes a audiencia para
que el Ministerio Publico comunicara la decisién contemplada en el articulo 248 letra c)
CPP, que no cabe dentro de las prerrogativas del tribunal inmiscuirse en facultades propias
del ente persecutor, como lo es el ejercicio de la referida decisidn, aun cuando considere
que la adopcién de esta resulta errada o equivocada*. Igualmente, la Corte de Apelaciones

7 Siva con MENDEZ (2009).
18 CoNTrA FREDES (2004).

Y MinisTERIO PUsLIcO cON ARENAS (2010).

20 Como sostiene RODRIGUEZ (2015) p. 230, la DNP constituye una actuacién administrativa manifestada en
P ¥

forma de un dictamen que expresa una opinidn sobre el punto que se trata.
21

La historia del CPP indica que durante la discusién parlamentaria el Senado expresamente se manifesté por
excluir al Juez de Garantfa de la posibilidad de pronunciarse sobre el mérito de esta decision (PrEFFER (2001)
p. 263). En este sentido se ha pronunciado ademds el Tribunal Constitucional al sostener que el ejercicio de la
DNP “no estd sujeto a aprobacién del JG”, MinisTerio PUBLICO CON CATALAN (2014).

22 Dicha naturaleza netamente administrativa que reviste la DNP ha sido cuestionada reiteradamente ante el
Tribunal Constitucional, el cual en su jurisprudencia reiterada ha reafirmado la constitucionalidad del articulo
248 letra ¢) CPP: Ministerio Pusrico coN CATALAN (2014); GonzArez coN Acuna (2010); Ruiz con RETTIG
(2010). En contra: MENESES con PErry (2008).

# En este sentido: MATURANA y MONTERO (2017) p. 898.

% CoNTRA VARGAS (2008).
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de San Miguel sostuvo que la DNP constituye un: “acto de mera comunicacidn, exclusivo
y privativo del érgano persecutor, se trata de una medida de orden administrativo, respecto
de la cual no estd facultado para pronunciarse el juez de garantia, sino solo ponerla en co-
nocimiento de los demds intervinientes™”.

La misma Corte de Apelaciones capitalina sostuvo que el Juez de Garantia, “no tiene
facultades para tener por no comunicada la decisién de no perseverar del Ministerio Publi-
co”, asi como tampoco puede compelerlo a que formalice la investigacién contra los impu-
tados, “por cuanto son facultades privativas, exclusivas y excluyentes del ente persecutor™.
Idéntico criterio ha sido recientemente sostenido por la Corte de Apelaciones de Concep-
cién al sostener que al Juez de Garantia no le cabe evaluar el mérito de la DNP, ni tampoco
posee atribucién alguna en el sentido de pronunciarse respecto de tal decisién, ni aprobdn-
dola ni rechazdndola?.

Pese a lo anterior, y a partir de las (muchas veces indeseadas) consecuencias sociales
que dicha decisién genera en términos de la percepcidn de eficacia del sistema persecuto-
rio, la Fiscalfa Nacional ha exigido en el Oficio FN N° 060/2014 para el ejercicio de esta
facultad, el cumplimiento de requisitos administrativos adicionales a los establecidos por
el legislador. En efecto, para el empleo de la DNP se ha requerido que esta decisién cuente
“con un fundamento plausible”. Por dltimo, en caso que los hechos involucrados se encon-
traren sancionados con pena aflictiva, se estipula su revisién por parte de la Unidad de Ase-
sorfa Juridica Regional correspondiente, y la aprobacién de la decisién por parte del Fiscal
Regional respectivo.

Una vez comunicada la DND, esta generard los efectos juridicos indicados en el ar-
ticulo 248 inciso final CPP: dejard sin efecto la formalizacién de la investigacién decretada,
dard lugar a la revocacién de las medidas cautelares impuestas y reanudard el cémputo de la
prescripcién de la accién penal, el cual continuard corriendo, finaliza la disposicién, “como
si nunca se hubiere interrumpido”. De este modo, la decisién de no perseverar no pone
realmente término al procedimiento. Este efecto solo se logrard en estos casos, a falta de
reapertura, por medio del sobreseimiento definitivo.

4. ;CONSTITUYE LA FORMALIZACION DE LA INVESTIGACION UN
PRESUPUESTO DE APLICACION DE LA DECISION DE NO PERSEVERAR
EN EL PROCEDIMIENTO?

Un asunto especialmente discutido en la doctrina y la jurisprudencia, dice relacién
con la posibilidad de comunicar la decisién de no perseverar, sin que previamente la inves-
tigacion haya sido formalizada. Dicha controversia constituye una de las principales conse-
cuencias de la escueta regulacion legal de la institucién que se analiza. En efecto, respecto
de la oportunidad procesal en la cual el fiscal puede comunicar la decisién de no perseverar,
el Cédigo solo menciona que dicha alternativa podrd ser adoptada por el fiscal “dentro de

2 MinisterIO PusLico con NN (2008).
26 MinisTERIO PuBLICO cON Rojas v O1ros (2010).
27 EscoBAr coN Gatica (2018).
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los diez dfas siguientes al cierre de la investigacién”, debiendo el juez posteriormente (ar-
ticulo 249 CPP) llamar a los intervinientes a audiencia para teles efectos.

Para algunos autores?, la decisién de no perseverar solo puede adoptarse en aquellos
casos en los cuales la investigacidn se encontrare previamente formalizada. Para llegar a tal
conclusién esgrimen distintos fundamentos. En primer lugar, la ubicacién sistemdtica en la
que se encuentra tratada la decisién de no perseverar en el CPP presupondria una forma-
lizacién previa. En efecto, el articulo 248 ¢) CPD, unica disposicién que regula la decisién
de no perseverar, se encuentra contenida dentro del pdrrafo 7° del Titulo I Libro segundo
del CPP, referido a la conclusién de la investigacién. Asi, la regulacién de dicho pdrrafo
comienza sefialando (articulo 247 inc. 1°) que el fiscal deberd proceder al cierre de la inves-
tigacién transcurrido el plazo de dos anos “desde que la investigacién ha sido formalizada”.

Igualmente, de acuerdo a esta primera postura, la exigencia de formalizacién previa
concuerda con lo sefialado por el articulo 248 letra b) CPP, disposicién que solo permite
formular acusacién en contra de quien se hubiere previamente formalizado la investigacién,
siendo el ejercicio de la DND, entonces, asimilable a dicha hipétesis.

Del mismo modo, se ha sostenido a favor de esta tesis que los efectos que de acuerdo
a la ley genera la comunicacién de la decisién de no perseverar solo se entienden si se pro-
dujo previamente la formalizacién de la investigacién®. Asi, el inciso final del articulo 248
CPP sefiala como efectos de la comunicacién de la decisién de no perseverar, en primer lu-
gar, la revocacién de las medidas cautelares decretadas; atendido que las medidas cautelares
personales, por definicién, afectan derechos de los imputados, requieren necesariamente de
formalizacién previa. Una medida cautelar personal decretada sin formalizacién, sabemos,
resulta improcedente en nuestro sistema procesal penal. El segundo y tercer efecto que
genera la decisién de no perseverar dicen también relacién directa con la formalizacién de
la investigacién. En este sentido, el ejercicio de la decisién de no perseverar trae como con-
secuencia el que la formalizacién de la investigacién sea dejada sin efecto, y ademds, que el
plazo de la prescripcién de la accién penal contintie corriendo como si nunca se hubiere
interrumpido, resultados directamente atribuibles a la comunicacién de cargos establecida
en el articulo 233 letra a) CPP.

Por dltimo, podria argumentarse en esta linea que si no se ha formalizado, no ten-
drifa sentido adoptar esta decisién, al no existir plazo alguno que le exija al fiscal cerrar
una investigacion.

La postura contraria ha sido sostenida por Maturana y Montero® y por el ex Fis-
cal Nacional Guillermo Piedrabuena, quien ha sido explicito en admitir la posibilidad de
comunicar la decisién de no perseverar ain sin formalizacién previa®'. Al respecto, afirma
dicho autor, que los ya mencionados efectos consagrados en el CPP aplicables respecto de
la decisién de no perseverar, serfan eventuales y solo tendrdn lugar cuando la investigacién
efectivamente se encontraba formalizada. Para sustentar su posicién, entrega el ex Fiscal

2 Carocca (2009) p. 139; ORELLANA (2009) pp. 63 y ss.
# En este sentido: ORELLANA (2009) p. 69.

3 MATURANA y MONTERO (2017) p. 903.

31 PIEDRABUENA (2011) pp. 122 y ss.
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una razén que denomina de indole préctico: el CPP no ofrece salida alguna a investigacio-
nes no formalizadas, las cuales a pesar de no ser susceptibles de acusacién ni sobreseimien-
to, no pueden ser archivadas provisionalmente ni someterse a una salida alternativa.

En un sentido similar, la Fiscalia Nacional ha manifestado —en el ya mencionado
Oficio— su parecer a favor de esta dltima posibilidad. Para ello refiere fundamentalmente a
la dificultad de generar salidas eficaces para aquellos casos en los cuales pese a no existir an-
tecedentes suficientes para seguir adelante con el procedimiento, no resulta posible recurrir
a salidas tempranas (como lo serfa, paradigmdticamente, el archivo provisional), por haber
intervenido el juez de garantia.

La jurisprudencia ha sido vacilante en lo que respecta a la exigencia de formalizacién
previa como requisito de procedencia de la decisién de no perseverar, decantindose en los
ultimos afios por la negativa®”.

La Corte de Apelaciones de Rancagua sostuvo que para comunicar la decisién de
no perseverar debe haberse previamente formalizado la investigacién. No habiéndose efec-
tuado esta comunicacién de cargos, constituirfa el ejercicio de la DNP tanto un error del
fiscal al momento comunicar dicha decisién, como del juez de garantia al permitir dicha
comunicacién en audiencia®. A una idéntica conclusién ha llegado la Corte de Apelaciones
de Antofagasta®.

Por el contrario, la Corte Suprema® y la Corte de Apelaciones de San Miguel®,
sostuvieron que resulta discutible estimar como requisito para ejercer la decisién de no per-
severar el hecho de encontrarse frente a investigaciones formalizadas, no siendo ello —con-
cluyen— un requisito indispensable’”. En esta misma linea, la Corte de Apelaciones de San
Miguel sostuvo que para el ejercicio de la DNP no necesariamente tiene que encontrarse
la investigacién formalizada®®. Del mismo modo, prosigue, serfa un contrasentido exigir
al ente persecutor formalizar la investigacién para que después comunique una DNP. La
misma Corte de Apelaciones capitalina afirmé que el Ministerio Puablico es el organismo
competente para determinar la procedencia de la comunicacién de la decisién de no perse-
verar en la investigacidn, “sin que el juez de garantia tenga facultades para exigirle que pre-
viamente formalice”. Concluye la sentencia senalando que exigir una formalizacién previa
“contemplaria requisitos no establecidos en la ley, desconociendo el espiritu general de la
legislacién procesal”’. Afios después, la misma Corte de Apelaciones, sostuvo que la deci-

32 Excepcionalmente, la jurisprudencia reiterada de la Corte de Apelaciones de Concepcidn (Esparza con Ga-
RRIDO (2012), Rojas con Haspun (2012), ARAVENA CON LARRAIN (2011) y VALENZUELA cON HERNANDEZ (2009) se
ha manifestado en este sentido.

3 Martinez con Cruz (2007).

3 MARTINEZ CON JUzGADO DE GARANTIA (2007).
% CoNTRA PaEz (2004).

36 Exrortiec S.A. con Rusivor vy O1ros (2008).

7 Voto en contra del abogado integrante Sr. Jara, para quien la formalizacién de la investigacién constituye un
requisito indispensable para hacer valer la DNP por parte del Ministerio Publico.

3 Dusoy con Torres (2008).

3 CompraNta DE TELECOMUNICACIONES DE CHILE S.A. coN NN (2008).
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sién de no perseverar corresponde a una prerrogativa entregada privativamente al Ministe-
rio Publico, “la cual puede ser ejercida atin sin que se haya formalizado la investigacién™.

Al respecto, creemos que si bien el inciso final del articulo 248 del citado Cédigo,
al referirse a los efectos que produce la comunicacién de la decisién de no perseverar, efec-
tivamente razona sobre la base de una investigacién formalizada, ello no significa que la
investigacién necesariamente deba encontrarse en dicho estado para poder ejercer la citada
facultad. En efecto, el tnico requisito contemplado en la ley para comunicar la DNP co-
rresponde al cierre de la investigacién; comunicado este, se haya o no formalizado la inves-
tigacidn, serd técnicamente posible para el fiscal comunicar la decisién.

El principal problema de sustentar una interpretacién estricta de los preceptos del
Cédigo Procesal Penal, afirmando que la DNP solo puede comunicarse una vez formalizada
la investigacién, es que desconoce el peso de la realidad, generando una situacién de inde-
fensién para el imputado. Asi, ante la imposibilidad de decretar el sobreseimiento definitivo
(pues existe alguna evidencia incriminatoria) o el archivo provisional (pues ya ha intervenido
el juez de garantia), la dnica salida posible (sin DNP) serfa precisamente una no-solucién:
dejar la causa de facto paralizada, esperando el transcurso del plazo de la prescripcidn, con
la incertidumbre que ello genera para el imputado y en general, para el resto de los intervi-
nientes en el proceso penal. Por el contrario, una vez comunicada la DNP tendrd la defensa
la certeza de que la investigacién ya agotada, no ha arrojado resultados que permitan conti-
nuar (al menos, de momento) con la persecucién. De este modo, en muchos casos la DNP
se erige como la tnica (o al menos, la mejor) salida disponible para el imputado frente a una
investigacion inconducente, en la cual ya no resulta posible recurrir a otros mecanismos pro-
cesales contemplados por el legislador para dar tratamiento a casos similares.

Del mismo modo (como acertadamente han sostenido la Corte de Apelaciones de
Concepcién® y la Corte de Apelaciones de Antofagasta) tampoco serfa coherente exigir
al Ministerio Publico formalizar la investigacién exclusivamente para poder comunicar la
decisién de no perseverar en el procedimiento®”. En efecto, si se tiene en consideracién que
de acuerdo a lo previsto en el articulo 232 del CPP, en la audiencia de formalizacién deberd
el fiscal exponer verbalmente los cargos que presentare en contra del imputado, si se exige
dicha formalizacién como requisito para la DND, aquella actuacién devendria en un acto
desprovisto de sentido, constituyendo una inaceptable instrumentalizacién de la misma.

Por dltimo, cabe sefalar que los efectos de la DNP vinculados directamente con la
formalizacién de la investigacién son eventuales, no produciéndose estos respecto de inves-
tigaciones no formalizadas. Si bien las consecuencias contempladas en el articulo 248 CPP
resultan indudablemente beneficiosas para el sujeto investigado, al no ser necesario decretar
su procedencia en los casos no formalizados, no se dejard al imputado en una situacién mds
desventajosa de la que se encontraba antes de comunicarse la DNP.

9 Ministerio PuLico con Sitva v CALDERON (2014). En este sentido, ademds: Corte de Apelaciones de Copiapé
en CArorA SocIEDAD MINERA CONTRACTUAL CON HArAMBILLET (2007).

4 VALENzZUELA cON HERNANDEZ (2009).
42 Carrasco con Moreno (2007).
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La relevancia de esta discusién no constituye un tépico meramente académico, sino
que posee incidencia prdctica. La postura que a este respecto se adopte podria repercutir en
el alcance y requisitos de procedencia del forzamiento de la acusacién, institucién regulada
en el articulo 258 CPP.

En este sentido, aunque se admita —como aqui se sostiene— la procedencia de la
decisién de no perseverar sin necesidad de formalizacién previa, ello no permite autorizar
automdticamente el forzamiento de la acusacién en todos aquellos casos en los cuales se
ha comunicado la decisién del articulo 248 letra ¢) CPP. Por el contrario, estimamos que
la formalizacién de la investigacion constituye un requisito ineludible para el ejercicio del
forzamiento de la acusacién®: la comunicacién al imputado de los hechos por los cuales se
encuentra investigado y de la calificacién juridica que a esos hechos el Ministerio Publico le
atribuye, corresponde a un acto indispensable en el ejercicio del derecho a defensa, constitu-
yendo asi un presupuesto ineludible del libelo acusatorio interpuesto por el querellante par-
ticular. En efecto, tal como sostiene el articulo 259 inciso final CPP, la acusacién solo puede
referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacién de la investigacién. Una acusacién
interpuesta por el querellante sin formalizacién previa, transgredird dicho requisito al no
encontrarse sometida a limite imputativo alguno distinto de la mera voluntad del acusador.

Esta ultima posicién ha sido respaldada por la jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional, el cual reiteradamente ha sefialado que la formalizacién de la investigacién
constituye un requisito de procedencia ineludible para forzar la acusacién*.

5. ;EN QUE ESTADO DEBE ENCONTRARSE LA INVESTIGACION PARA
PODER COMUNICAR LA DECISION DE NO PERSEVERAR?

Aquellos casos en los cuales el Ministerio Publico ha decidido comunicar una DND,
reflejan un estado de duda por parte del ente persecutor, respecto de la suficiencia de la
prueba de cargo recopilada. A partir del examen del material probatorio recabado durante
la investigacién, en estos casos la fiscalia sitta la posicién del imputado en un estado en
el cual los antecedentes no resultan suficientes para solicitar el sobreseimiento definitivo
de la causa (pues no resulta clara la inexistencia del delito y/o la ausencia de participacién
punible del imputado en este), pero a su vez, estos no permiten fundar una acusacién® al
considerarse a priori insuficientes para destruir en juicio oral la presuncién de inocencia
que asiste al acusado.

Para arribar a dicha conclusién la investigacién debe encontrarse agotada, no que-
dando diligencias probatorias pendientes de ser realizadas, exigencia que se manifiesta en
la obligacién de parte del Ministerio Pablico de hacer todo lo que esté a su alcance a fin de

# En este sentido: AGUILERA (2011) pp. 66 y s. En contra: RODRIGUEZ y PINO (2015) pp. 376 y ss.; ORELLANA
(2009) pp- 79y s.

4 Entre otras: GonNzALEZ coN Acuna (2010); Munoz v otros con MINisTERIO PusLico (2012); MiNIsTERIO PU-
BLICO CON CATALAN (2014); Morina con SviLanovice (2016); Corres con Puerto (2017). Ademds en idéntico
sentido en la judicatura ordinaria: ConTra Rivas v Otros (2013); Musten con Gurierrez (2015); Rivas con
Lozano (2016); MinisTerRIO PusLIco cON ANGULO (2017). Al respecto, vid.: PIEDRABUENA (2011) pp. 128 y ss.

4 RODRIGUEZ (2015) p. 226.
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clarificar los hechos denunciados. Lo anterior se desprende expresamente del tenor literal
del articulo 248 inc. 1° CPP, en tanto reconoce como un requisito para proceder al cierre
de la investigacion, el que las diligencias necesarias hayan sido practicadas. De este modo,
la labor indagatoria del fiscal al momento de decretar la decisién, debe haber ya cesado.
En este sentido, podemos concluir que una vez que el persecutor ha ejercido la DNP no se
encuentra facultado para llevar a cabo actuaciones investigativas, ni para solicitar una auto-
rizacién dirigida a practicar nuevas diligencias, no encontrdndose tampoco facultado para
reevaluar el mérito de la investigacién ya concluida.

Ello ha sido expresamente esgrimido por el Tribunal Constitucional al sostener que
“[e]l fiscal al momento de aplicar DNP (sic) tiene que haber practicado todas las diligencias
necesarias para la averiguacién del hecho punible y sus realizadores™.

En concordancia con la opinién aqui sustentada, las Cortes de Apelaciones de Puer-
to Montt y de San Miguel afirmaron que el fiscal antes de adoptar la decisién de no perse-
verar, se encuentra obligado a efectuar todas las diligencias posibles para la averiguacién de
los hechos que serfan constitutivos de delito, y la participacién punible que al imputado le
ha cabido en ellos”. Lo anterior, constituirfa “un presupuesto legal para que el Ministerio
Publico ejerza dicha facultad™.

Sefialado lo anterior, surge inmediatamente la pregunta respecto de los mecanismos de
control referidos a dicha exigencia. Atendida la naturaleza administrativa que posee la DNP,
no resulta posible exigir al Juez de Garantia que verifique la concurrencia de dicho requisito
en la audiencia de estilo. Ello, sabemos, importarfa una indebida intromisién del juzgador
respecto de la investigacion y del ejercicio de una decisién auténoma adoptada por el perse-
cutor. La completitud de la investigacién, como requisito de procedencia de la DNP, debiese
ser regulada a nivel interno por parte de la Fiscalia Nacional, pudiendo —por ejemplo— los in-
tervinientes controlar su concurrencia por medio de una revisién jerdrquica, ante el Fiscal Re-
gional®. Esta propuesta ademds se encuentra en sintonfa con lo establecido en el articulo 258
respecto del forzamiento de la acusacién, posibilitando en este caso el legislador un control
jerdrquico de los antecedentes como presupuesto de aplicaciéon de dicha institucion.

6. REAPERTURA DE LA INVESTIGACION CON POSTERIORIDAD A
UNA DECISION DE NO PERSEVERAR: LIMITES Y RESGUARDO ANTE
EVENTUALES ABUSOS

Como adelantamos, un elemento central que distingue a la decisién de no perseverar
del sobreseimiento definitivo, y obviamente de la sentencia que se dicte en el juicio oral, es

MINIsTERIO PUBLICO CON CATALAN (2014).
47 ConstrucTtora CERRO MORENO LTD cON GUTIERREZ (2014) y SII con ELiEsseTcr (2012).
4 MinisterIO PusLico con NN (2008B).

Dicha solucién, somos conscientes, no deja de ser problemdtica atendida la limitada incidencia prdctica que
posee el fiscal regional respecto de las decisiones adoptadas por sus subalternos. Un mecanismo eficaz de control
por parte del Ministerio Publico presupone una profunda reforma al sistema de designacién de autoridades de
dicho organismo y la implementacién de mecanismos efectivos de control que permitan garantizar una efectiva
revisién de decisiones a nivel interno.
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que la mencionada decisién —en tanto acto no jurisdiccional- no genera (en principio) el
efecto propio de la cosa juzgada™.

En consecuencia, a la luz de la normativa vigente no existe formalmente impedimen-
to procesal alguno para que el Ministerio Publico reabra una investigacidon respecto de la
cual previamente ha comunicado la DND, formalizando (en algunos casos, nuevamente) al
imputado, acusdndolo y, eventualmente, llevindolo a juicio oral’'. De este modo, la posi-
bilidad de reactivar el procedimiento paralizado por DND, una vez se retina mds y/o mejor
prueba, constituye una posibilidad indesmentible®* aunque, como veremos, escasamente
recurrente en la préctica.

En concordancia con dicha opinién, la Corte de Apelaciones de Valdivia sostuvo
que resultando la inocencia de los imputados “no tan evidente” (sic), es posible que el Mi-
nisterio Publico en el futuro logre reunir las pruebas necesarias para vencer el principio de
inocencia, con lo cual “estd latente la posibilidad de reiniciar la persecucién penal median-
te una nueva formalizacién por los mismos hechos y respecto de las mismas personas™.
Idéntico criterio ha sido sustentado por la Corte de Apelaciones de Talca al afirmar que
la decisién del Ministerio Publico de no perseverar en el procedimiento no significa que
se hubiere puesto término al mismo, “de modo que una vez que se retinan datos bastantes
(sic) sobre el particular puede el procedimiento continuar™“. En esta misma linea, la Corte
de Apelaciones de Concepcidn sostuvo recientemente que: “es importante considerar que
el hecho que el fiscal haga uso de la facultad de no perseverar en el procedimiento, no es
impedimento para que pueda iniciarse una investigacién contra la misma persona, por los
mismos hechos, mientras no prescriba la accién penal. El ejercicio de esta facultad no pro-
duce el efecto de cosa juzgada, otorgando al Ministerio Publico la posibilidad de reabrir la
investigacién y formalizar al mismo imputado por los mismos hechos, siempre que exista
mérito suficiente para aquello, y (...) no se encuentre prescrita la accién penal™.

Al respecto, ha sostenido la Fiscalfa Nacional en el Oficio FN N° 060/2014 que: “no
existe impedimento legal alguno que prohiba una nueva formalizacién en contra de aquel
imputado, por los mismos hechos, en caso que existiera mérito suficiente para que el Mi-
nisterio Publico adoptara tal decisién”.

La reapertura de la investigacién concluida por DNP deberd, para ser atendible,
sujetarse a ciertos limites derivados de la concepcién garantista del proceso penal vigente.
En este sentido, la reapertura de la investigacién tras haberse comunicado una DNP, como
sostiene la jurisprudencia antes citada, procederd solo en tanto exista mérito suficiente
para ello. Al respecto, entendemos que dicho requisito se satisface tinicamente cuando la
decisién se sustente en prueba incriminatoria antes desconocida, allegada a la investigacién
tras su cierre, de una entidad suficiente que permita al fiscal justificadamente formalizar (en

50 Vid. Carocca (2000) pp. 396 y ss.

' En este sentido: ORELLANA (2009) p. 62. En la jurisprudencia: Arava con Vipar (2015).
2 CAROCCA (2000) pp. 396 y ss; MATURANA y MONTERO (2017) p. 900 y ss.

>3 CONTRA ALVAREZ v SALVATIERRA (2009).

4 LAUTARO CON JUEz DE GARANTIA (2005).

> EScoBArR coN GATicA (2018).
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ciertos casos, nuevamente) la investigacién. Dichos elementos probatorios podrdn tener su
origen, por ejemplo, en hallazgos causales obtenidos con ocasién de investigaciones distin-
tas, del mero azar o bien, del actuar de un tercero, y que finalmente llegan a conocimiento
de la Fiscalfa y posean la entidad suficiente como para revertir la situacién de hecho que
gener6 la decisidn.

En concordancia con ello, la Fiscalia Nacional sostiene que solo se podrd reactivar
una investigacién en casos en los cuales se ejercié una DND, cuando se tuvieren “anteceden-
tes suficientemente contundentes y que realmente puedan justificar dicha decisién”, previa
aprobacion de la Fiscalia Regional correspondiente.

Dicho requisito no se satisface en aquellos casos en los cuales una vez comunicada
la DNP, el Ministerio Publico decide reabrir la investigacién en base al mismo material
probatorio con el que antes contaba. Asi, frente a la ausencia de antecedentes nuevos que
justifiquen la reapertura, el Ministerio Publico debe mantener cerrada la investigacidn, sin
que le sea posible justificar la reapertura, por ejemplo, a partir de un cambio de criterios de
apreciacién de los antecedentes recopilados o de alguna nueva linea jurisprudencial o doc-
trinaria que le sea favorable y que permita apreciar de manera distinta el material probato-
rio ya recopilado.

Lo anteriormente expuesto constituye una manifestacién clara del efecto de cosa
juzgada que (mds alld de la sentencia definitiva o el sobreseimiento definitivo) revisten
ciertas actuaciones del proceso penal, las cuales una vez producidas, impiden una doble
persecucién®®. En este sentido, la imposibilidad de reactivar la persecucién en base a los
mismos antecedentes que fundamentaron en su momento la decisién de no perseverar,
otorga seguridad juridica al imputado en tanto impide dar pie a una doble persecucién. La
paralizacién del procedimiento mientras se mantengan las condiciones que dieron lugar a
la DNP generard la paralizacién del procedimiento y con ello una verdadera cosa juzgada
provisoria, cuyos efectos se mantendrdn inalterados mientras no se incorporen elementos
probatorios que, reiteramos, permitan sustentar una nueva imputacién.

Erréneo resulta en consecuencia lo resuelto por la Corte de Apelaciones de Coyhaique
al sostener que: “(...) no puede sino concluirse que el Ministerio Publico, luego de comu-
nicar su decisién de no perseverar en un procedimiento, puede vélidamente formalizar mds
tarde al mismo imputado, pese a que no cuente con nuevos antecedentes y se valga para
hacerlo de los mismos que sirvieron para su formalizacién inicial (...)”"".

Dicho criterio no resulta admisible, pues implica consumar un verdadero abuso en
el empleo de dicha institucién, instrumentalizdndola —por ejemplo— para dar respuesta a
aquellos casos en los cuales el mero cambio de criterio a nivel institucional permitirfa reac-
tivar el procedimiento, o bien, supuestos en los cuales la Fiscalia producto de su desidia o
negligencia, no solicité o bien no llevé oportunamente a cabo diligencias probatorias. De
este modo, la (eventualmente segunda) formalizacién sustentada en base a idénticos antece-

56 Al respecto: ROMERO (2006) pp. 135 y ss., quien cita como ejemplo de cosa juzgada mds alld de los casos tra-
dicionalmente considerados el efecto de la nulidad procesal establecido en el articulo 165 inc. 3° CPP.
7 CONTRA ParLzacAr (2006).
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dentes a los que ya existian con anterioridad al ejercicio de la DNP, podrd ser considerada
arbitraria de conformidad con lo dispuesto en el articulo 232 inc. final del CPP.

Atendida la falta de regulacién expresa por parte del legislador respecto de la posibi-
lidad de reabrir el procedimiento, en la prictica, la conclusién efectiva del procedimiento
se producird como consecuencia del mero transcurso del término de la prescripcién de la
accién penal, tras lo cual deberd decretarse el sobreseimiento definitivo de la causa por el
motivo establecido en el articulo 250 letra d) del CPP®%. Sin perjuicio de ello, el sobresei-
miento decretado por prescripcién de la accién no constituye la tnica posibilidad de finali-
zar el conflicto penal. A la misma conclusién deberd arribarse cuando con posterioridad al
ejercicio de la DND, surjan antecedentes probatorios que permitan demostrar fehaciente-
mente la inocencia del imputado, configurando ello otra hipétesis de sobreseimiento defi-
nitivo, a saber la causal del articulo 250 letra b) del CPP*.

La investigacién reabierta encuentra igualmente limites en lo referido a su extensién.
Nuevamente, con el fin de evitar un abuso en el ejercicio de esta facultad, resulta necesario
reducir el plazo mdximo de duracién de la investigacién “reabierta y reformalizada” a lo
sumo, al saldo que reste para completar el mdximo legal de 2 afios establecido en el articulo
247 inc. 1° CPP®. Siendo este el plazo fatal absoluto para decretar el cierre de la investiga-
cién, resultard improcedente conceder su ampliacién producto de una nueva formalizacién.

Un dltimo limite en la facultad del Ministerio Publico para reabrir la investigacién, se
encuentra en la cosa juzgada generada a partir de un procedimiento en el cual el querellante
ha forzado la acusacidn, dictdindose posteriormente sentencia definitiva en juicio oral. Des-
de luego, la facultad reconocida en el articulo 258 CPP a favor del querellante, cuyo origen
puede encontrarse en el uso de la decisién de no perseverar, resulta incompatible con la rea-
pertura de la investigacién. Forzada la acusacién, la causa serd finalmente resuelta en un jui-
cio oral generdndose de este modo una preclusién por incompatibilidad de la posibilidad de
reabrir la investigacién por parte del fiscal. Finalizado el juicio oral, cualquiera sea el resul-
tado de este, podrd la defensa oponer la excepcidn de cosa juzgada en caso que el Ministerio
Publico desee reactivar el procedimiento ante la presencia de nueva y mejor prueba.

7. INCIDENCIA ESTADISTICA DE LA REAPERTURA DE LA INVESTIGACION
EN EL TOTAL DE INVESTIGACIONES EN LAS CUALES LAS FISCALIAS
REGIONALES METROPOLITANA ORIENTEY OCCIDENTE HAN HECHO
USO DE LA DNP

La reapertura de la investigacién en aquellos casos en los cuales el Ministerio Publico
previamente comunicé una DNP constituye, en términos estadisticos®’, una realidad indes-
mentible aunque escasamente utilizada.

% En este sentido, Horvitz y LoPEZ (2002) Tomo I, p. 587.
% En este sentido: MinisTERIO PUBLICO CON CARILLANCA (2009) y MarTE CON MARTINEZ (2010).
¢ Novoa (2004) p. 19.

' La seleccién de las Fiscalfas Regionales Metropolitana Oriente y Occidente como objeto de muestra se jus-

tifica a partir del alto volumen de ingresos que manejan, representando entre ambas poco menos del 20% total
de ingresos a nivel nacional.
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Asi, de acuerdo a informacién entregada via Ley de Transparencia por parte de la
Fiscalia Regional Metropolitana Oriente y Occidente®, y cuyo detalle se expone a conti-
nuacién (Tablas 2 y 3), en los tltimos 10 afios, la Fiscalia Oriente comunicé la decisién de
no perseverar en mds de 32.000 casos. A este respecto, de acuerdo a la informacién propor-
cionada, durante el periodo de tiempo indicado, dicha Fiscalia Regional decidi6 en cerca de
solo el 2% de estos casos reabrir la investigacién y posteriormente formular acusacién.

De las 574 oportunidades en las cuales el Ministerio Publico decidié formular acu-
sacidén, solo 279 casos terminaron finalmente en una sentencia condenatoria, lo cual repre-
senta un 1,64% del total de causas en las que se ejercié la DNP.

Por su parte, la tasa de sobreseimientos definitivos decretados tras la DNP, resulta
igualmente baja, alcanzando en el periodo de tiempo cubierto solo 691 casos, lo cual repre-
senta un 2,15 % del total de las causas con DNP comunicada.

Similares cifras se observan en la Fiscalfa Regional Metropolitana Occidente, donde
de un total de 44.918 DNP comunicadas en la tltima década, solo en 685 casos se decretd
sobreseimiento definitivo, representando ello solo un 1,52% del total, mientras que las sen-
tencias condenatorias y absolutorias alcanzaron un 1,64% y un 0,49% del total de causas
no perseveradas, respectivamente.

TABLA 2
Causas seguidos ante la Fiscalia Regional Metropolitana Oriente en los cuales de comunicé
la DNP; con posterioridad a la comunicacién de la decisién de no perseverar se sobreseyé
definitivamente, o bien se dict6 sentencia definitiva absolutoria o condenatoria

Fiscalia Regional Metropolitana Oriente

Causas en las cuales se comunic6 la DNP entre 2009 y enero de 2019 32.129

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dicto el
sobreseimiento definitivo 691

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dicté sentencia
condenatoria 279

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dict6é sentencia

absolutoria 35

2 Carta DER-OR N° 032-2019 de 23 de abril de 2019, sobre folio 8623-2019 y carta DER-OR N° 052-
2019 de 24 de mayo de 2019, sobre folio 8988-2019.
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TABLA 3
Causas seguidos ante la Fiscalia Regional Metropolitana Occidente en los cuales de
comunicé la DNP; con posterioridad a la comunicacién de la decisién de no perseverar se
sobreseyo definitivamente, o bien se dict6 sentencia definitiva absolutoria o condenatoria.

Fiscalia Regional Metropolitana Occidente

Causas en las cuales se comunicé la DNP entre 2009 y enero de 2019 44.918

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dict6 el
sobreseimiento definitivo 685

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dicté sentencia
condenatoria 739

Causas con DNP respecto de las cuales posteriormente se dicté sentencia
absolutoria 222

Las estadisticas expuestas permiten concluir que en la prictica, la comunicacién de
la decisién de no perseverar representa de facto, en la inmensa mayoria de los casos en los
cuales se ha hecho uso de tal decisidn, el término efectivo de la investigacién y del proce-
dimiento penal, asimildndose a este respecto al antiguo sobreseimiento temporal del CdPP.
Aquellos casos en los cuales la investigacién es reabierta, generdndose una salida distinta de
la DNP (sentencia definitiva o sobreseimiento definitivo) representan, estadisticamente ha-
blando, una proporcién infima del total.

8. SALIDAS INSATISFACTORIAS AL CONFLICTO PENAL IRRESOLUTO

Pese a lo anteriormente expuesto, el antiguo sobreseimiento temporal y la actual deci-
sién de no perseverar no son analogables en cuanto a su alcance respecto del total de ingresos.

Por el contrario, como se expone a continuacién (Tabla 4), a nivel nacional el uso de
la decisién de no perseverar, a diferencia del antiguo sobreseimiento temporal, constituye
un mecanismo de salida escasamente utilizado en la prictica, alcanzando una incidencia
promedio cercana a solo el 3,5% del total de los casos ingresados al sistema.

Ello se puede explicar a partir de la diversificacién de salidas judiciales y extrajudi-
ciales al conflicto penal de las cuales actualmente dispone el Ministerio Publico, represen-
tando la DNP solo una de estas posibilidades (en conjunto por ejemplo, con el archivo
provisional, el principio de oportunidad y la facultad de no iniciar la investigacién). Lo
anterior representa una notable diferencia respecto del modelo antes vigente, en el cual el
sobreseimiento temporal se erigfa pricticamente como la tnica salida distinta de la senten-
cia definitiva.

Con todo, en la dltima década el porcentaje total de causas terminadas facultativa-
mente (esto es, mediante una decisién auténoma de la fiscalfa), ha alcanzado un promedio
de incidencia (Tabla 5) de cerca de 56% sobre el total de causas ingresadas. Dicha cifra re-
sulta indudablemente mds baja que el porcentaje total de sobreseimientos temporales previos
al afio 2000 respecto del total de ingresos, y desde luego, de todas aquellas causas que no
terminaban con sentencia definitiva. Asi, el sistema actual, a pesar de la diversidad de herra-
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mientas de terminacién que este reconoce, es capaz de resolver por via judicial mds del 40%
de los casos, resultando a este respecto indiscutiblemente mds eficiente que su predecesor.

TABLA 4
Numero total a nivel nacional de casos ingresados, y decisiones de no perseverar
comunicadas entre los afios 2009 y 2018

Afio | Casos ingresados | Numero de DNP Porcentaje DNP respecto del total
2009 1.276.296 46.764 2.92%
2010 1.247.104 45.675 2,95%
2011 1.378.873 53.454 3,04%
2012 1.323.645 55.175 3,21%
2013 1.301.138 51.686 3,23%
2014 1.304.657 55.444 3,56%
2015 1.288.526 56.641 3,69%
2016 1.269.105 56.436 3,65%
2017 1.275.335 53.977 3,71%
2018 1.331.351 59.962 3,88%
TABLA 5

Numero total a nivel nacional de casos ingresados, causas terminadas judicialmente
(es decir, por medio de la decisién adoptada por un Tribunal) y causas terminadas
facultativamente (es decir, por medio de la decisién adoptada por el Ministerio Piblico)
entre los afios 2009 y 2018%

. . Causas .
Causas termi- | Porcentaje . Porcentaje
~ Casos Causas - . terminadas L
Afo | . . nadas judi- | términos . términos
ingresados | terminadas . S facultativa- .
cialmente | judiciales facultativos
mente
2009 | 1.276.296 | 1.676.923 666.394 41.62% 934.901 58.38%
2010 | 1.247.104 | 1.617.958 657.455 42.45% 891.333 57.55%
2011 | 1.378.873 | 1.838.027 737.251 41,87% 1.023.391 58,13%
2012 | 1.323.645 | 1.790.554 739.920 43,11% 976.495 56,89%
2013 | 1.301.138 | 1.667.697 730.892 45,75% 866.839 54,25%
2014 | 1.304.657 | 1.624.698 681.304 43,79% 874.387 56,21%
2015 | 1.288.526 | 1.606.528 682.447 44,44% 853.367 55,56%
2016 | 1.269.105 | 1.623.598 653.918 42,32% 891.124 57,68%
2017 | 1.275.335 | 1.537.706 625.177 42,97% 829.732 57,03%
2018 | 1.331.351 | 1.639.921 623.494 40,37% 920.788 59,63%

% Fuente: MINISTERIO PUBLICO (2009-2018).
% Fuente: MINISTERIO PUBLICO (2009-2018).
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9. A MODO DE CONCLUSION: PROPUESTAS DE SOLUCION

Como sefialamos al comienzo de este trabajo, el modelo originalmente propuesto
de Cédigo Procesal Penal contaba con tres mecanismos destinados resolver el destino de
investigaciones concluidas e incompletas: las desaparecidas causales de sobreseimiento de-
finitivo y temporal, justificadas a partir de la falta de antecedentes suficientes para poder
seguir adelante con el procedimiento, y el archivo provisional. Este tiltimo mecanismo, solo
puede ser ejercido por el fiscal (de conformidad a lo dispuesto en los articulos 167 inciso 1°
y 233 letra ¢) CPP « contrario sensu), respecto de investigaciones en las cuales no se hubiere
producido la intervencién del juez de garantia.

El disefio propuesto fue mutilado tras la eliminacién de las ya mencionadas causales
de sobreseimiento definitivo y temporal por falta de antecedentes, subsistiendo de este solo
el archivo provisional, con la referida limitacién®. Asf, actualmente el fiscal solo puede acu-
dir al archivo provisional en etapas preliminares del procedimiento, sin que le sea posible
invocarlo tras solicitar diligencias investigativas que requieran de la autorizacién judicial
previa de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 9° CPP, encontrdndose igualmente vedada la
posibilidad de archivar la causa cuando se haya interpuesto una querella y desde luego, tras
la formalizacién de la investigacién.

El recurso a la DNP, procedente en estos casos, se plantea como una solucién resi-
dual, capaz de hacerse cargo de la incertidumbre de mantener una investigacion eterna-
mente abierta a la espera de la prescripcién de la accién. Sin perjuicio de ello, la regulacién
actual de este cierre provisional, carece tanto del limite temporal para reabrir que establecia
el eliminado sobreseimiento temporal, como de la certeza propia del sobreseimiento defini-
tivo originalmente propuesto.

Por lo anterior, se propone en primer lugar, ampliar el dmbito de aplicacién del ar-
chivo provisional, permitiendo su utilizacién en todos aquellos casos en los cuales ha inter-
venido el juez de garantia, pero ain no se encuentra formalizada la investigacién.

Del mismo modo, podria discutirse la ampliacién del sobreseimiento (definitivo y
temporal), a efectos de permitir poner término a investigaciones incompletas, en el sentido
expuesto en el anteproyecto de CPP. Sin embargo, dicha idea no resulta del todo satisfac-
toria. En efecto, incluir una causal de sobreseimiento temporal que deje abierta la puerta a
una futura reapertura del procedimiento tras la recopilacién de nuevos antecedentes proba-
torios, podria afectar la estructura del sistema al permitir al Juez de Garantia inmiscuirse en
el mérito de la investigacién al momento de resolver si existen o no antecedentes suficientes
como para reabrir la causa. Lo anterior, resulta ajeno a un sistema en el cual el control de
mérito de la investigacién recae en el Ministerio Puablico.

 Existen razones de fondo que asimilan en la prdctica, el archivo provisional, con un sobreseimiento definiti-
vo no declarado formalmente. El archivo provisional se ha consolidado como un tipo de término que no siem-
pre se aplica para la finalidad para la que fue disefiado (esperar a la existencia de mds antecedentes para reabrir
el caso). Las grandes dreas criticas en la aplicacién de los mismos son el bajo nivel de andlisis de la informacién
existente que permita reabrir los casos y la deficitaria politica de comunicacién con la victima. CENTRO DE Es-
TUDIOS DE JUSTICIA DE LAS AMERICAS (CEJA) (2017) p. 4.
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Pese a ello, resulta aconsejable —en pos del adecuado resguardo de ciertas garantias
del imputado— restaurar la distincién entre investigaciones incompletas con y sin perspecti-
vas futuras de éxito: la decisién de no perseverar debiese reservarse exclusivamente para las
primeras, limitdndose temporalmente en su duracién. De este modo, se propone que la in-
vestigacién respecto de la cual se ha comunicado una DNP pueda reabrirse solo durante un
afo contado desde el ejercicio de dicha decisién. Transcurrido dicho plazo sin que hayan
surgido nuevos y mejores antecedentes, el tribunal debiese dictar de oficio o a solicitud de
cualquiera de los intervinientes el sobreseimiento definitivo.

Respecto de la segunda categoria, esto es investigaciones concluidas sin posibilidades
esperables de éxito, se propone restaurar la descartada causal de sobreseimiento definitivo
propuesta en el anteproyecto. No existiendo perspectivas razonables de proseguir con el
procedimiento, el costo de dicha incertidumbre debiese transferirse directamente al Estado
y no recaer en un imputado que de lo contrario deberd esperar (posiblemente por afios),
hasta que la causa sea finalmente sobreseida por prescripcién.

La solucién planteada a este respecto (sobreseimiento definitivo sin plena acredita-
cién de la inocencia del imputado), no resulta del todo ajena al derecho vigente. En efecto,
el reformado articulo 277 inciso final CPP permite actualmente al Ministerio Publico soli-
citar el sobreseimiento definitivo de la causa en aquellos casos en los cuales la exclusién de
prueba genere la imposibilidad de lograr una sentencia condenatoria en juicio oral. Dicho
sobreseimiento, se justifica en estos casos, no a partir de la completa inocencia del impu-
tado, sino que deriva directamente de una insuficiencia probatoria, situacién asimilable a
aquella investigacién respecto de la cual el Ministerio Pablico actualmente ha decidido ha-
cer uso de la DNP. Asi, en estos casos, el estdndar probatorio que permitiria decretar el so-
breseimiento definitivo por falta de prueba, verosimilitud, debiese resultar ostensiblemente
menor al contemplado en el articulo 250 letras a) y b) CPP, correspondiente —segtin se ha
resuelto®— al establecido en el articulo 340 CPP.
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LA VENTA DE COSA AJENA EN LA SISTEMATICA
DEL CODIGO CIVIL

THE SALE OF SOMEONE ELSE'S PROPERTY IN THE SYSTEM
OF THE CIVIL CODE

Javier E. RopRiGUEZ DIEZ"
JakoB E StacL™

RESUMEN: Este articulo destaca la subordinacién de la responsabilidad del vendedor a la
proteccién que tiene el comprador a propésito de la venta de cosa ajena, a fin de ofrecer una
visién critica del desarrollo de supuestos de invalidez o incumplimiento contractual pro-
puestos por la doctrina y jurisprudencia nacional. Se ilustra desde una perspectiva histérica y
comparada la mecénica de las soluciones del Cédigo Civil chileno, identificando dos rasgos
diferenciadores claves respecto de otros sistemas juridicos: la inexistencia de un régimen ge-
neral de adquisicién a non domino y la carga del comprador de defenderse, en colaboracién
con el vendedor, como requisito para reclamar la responsabilidad de este dltimo.

Palabras clave: Compraventa, usucapidn, eviccién, adquisicién a non domino.

ABSTRACT: This article highlights the subordination of the seller’s liability to the protection
granted to the buyer in the context of the sale of someone else’s property. The rationale be-
hind the solutions of the Chilean Civil Code is illustrated through a historical and compara-
tive analysis, identifying two peculiar features which set it apart from other legal systems: the
inexistence of a general system of a non domino acquisitions and the burden of the buyer to
defend himself with all available means in order to seek responsability from the seller.

Key words: Sale, usucapio, eviction, a non domino acquisition.

1. INTRODUCCION: LA INCOMODIDAD DE LA
DOCTRINA CHILENA ANTE LA VENTA DE COSA AJENA

El andlisis de la compraventa de cosa ajena en Chile en los dltimos afios ofrece notas
que no pueden sino calificarse de paradojales. Por una parte, la doctrina y jurisprudencia
aceptan de forma casi undnime, siguiendo el tenor literal de los articulos 1815 y 1824,
que la venta de cosa ajena es vdlida y que la obligacién del vendedor se satisface con la en-
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trega de la cosa, aun cuando no transfiera el dominio'. A pesar de contar con este punto
de partida, buena parte de los autores buscan incesantemente otros remedios para que el
comprador de cosa ajena pueda dejar sin efecto el contrato, sea alegando la nulidad o el
incumplimiento. De esta forma —y aqui viene la paradoja— si bien se sostiene como regla
general que la venta de cosa ajena es en si misma vdlida y que no supone necesariamente un
incumplimiento contractual, se ha propuesto, como excepcién que termina por subvertir a
la regla, que en una infinidad de situaciones podria alegarse la invalidez o el incumplimien-
to del contrato.

Las opiniones resefadas buscan corregir una solucién que parece en gran medida
contraintuitiva, ya que la funcién econédmico-social que se le atribuye de forma generaliza-
da a la compraventa es la transferencia del dominio®. Por lo mismo, el comprador deberia
reaccionar con incomodidad en caso de enterarse que se le vendié un objeto perteneciente
a un tercero que no intervino en la operacién, aun cuando el verdadero duefio no haya
reclamado la cosa. Resulta asi casi natural buscar una salida al comprador frente a dicho
contrato, sea con recurso a la invalidez o al incumplimiento contractual. Ademds, esta
solucién parece ir mds alld de una mera intuicidn, si se considera su amplio respaldo en la
experiencia comparada, donde diversos ordenamientos juridicos europeos e instrumentos
de unificacién consagran la obligacién del vendedor de transferir la propiedad, incluyendo
la CISG, DCFR y CESL.

A la luz de lo expuesto, la solucién adoptada en nuestro Cédigo Civil suele presen-
tarse como un mero resabio histdrico, carente de una ldégica clara y cuya existencia dificil-
mente puede justificarse en nuestra época. Dominguez incluso afirma que “la validez viene
mds bien inspirada por los precedentes histéricos de la regla que por la l6gica misma del
sistema’®, mientras De la Maza indica que este régimen “que tiene una explicacién histri-
ca, carece de una justificacién dogmdtica o prdctica™. No es de extrafiar que, por lo mismo,
parte de la doctrina proponga cambios al texto legal, buscando asi poner en linea con las
tendencias de derecho comparado a una normativa que se presenta como obsoleta.

Los intentos por describir formas de invalidez o incumplimiento en la compraventa
de cosa ajena en el derecho chileno pasan por alto las peculiaridades de la mecdnica descrita
en el Cédigo Civil chileno a propésito de la venta de cosa ajena, y especialmente la forma
en que la responsabilidad del vendedor se subordina a la proteccién del comprador. En este
contexto resultan de vital importancia dos elementos de nuestro sistema juridico que lo
distinguen de aquellas jurisdicciones que tratan la venta de cosa ajena como un supuesto

! Véase por ejemplo DOMINGUEZ (1979) p. 5; ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 19-21, 224-244; tomo
I vol. II, pp. 659-662; Barcia (2010) pp. 74-76; AEpO (2015) pp. 5-10 y 35-40. En materia jurisprudencial
véase To0RO CON BaNco SANTANDER CHILE (2011) considerando 8°. La opinién contraria es sostenida por UGARTE
(1970) pp. 151-193 y TroNcOsO Y CID (2014) pp. 102-105.

? Véase en este sentido DOMINGUEZ (1979) p. 1; TRoNCOSO Y CID (2014) pp. 104-105; Torres (2017) p. 305 nota
39; DE 1A Maza (2017) p. 375. Menos receptivo de esta intuicién es ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, p. 20.

> DOMINGUEZ (1979) p. 16. Por su parte, UGARTE (1970) pp. 165 indica que “La ciencia juridica no ha logrado
liberarse del todo de aquellas notas que el Derecho Romano, fundado en consideraciones extrajuridicas y extra-
rracionales, dejé impresas en la compraventa”.

4 DE 1A Maza (2017) p. 375. En términos similares ABURTO Y DE 1A Maza (2015) p. 103 y VIpAL (2017)
p. 244; FERNANDEZ (2018) pp. 249 y 251-252.
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de nulidad o incumplimiento: (1) la ausencia de una norma general que permita que el
comprador se haga instantdneamente duefio de la cosa en caso de estar de buena fe; y (2)
la obligacién del comprador de defenderse del modo mds enérgico posible, en colaboracién
con el vendedor, como requisito para exigir la responsabilidad de este dltimo (designada
aqui con el término ‘virilis defensio’). A fin de destacar la relevancia que tienen estos ele-
mentos en la configuracién de la venta de cosa ajena, en las préximas pdginas se propone
un enfoque histdrico-comparativo que analiza la mecdnica que se da entre derechos reales y
personales para efectos de configurar el contenido de la obligacién del vendedor. Este exa-
men revela que la extensién de las obligaciones del vendedor en Chile estd en armonia con
la imposibilidad de una adquisicién inmediata de la propiedad por parte del comprador, asi
como con la proteccidn eficaz que obtiene este tltimo en el contexto de una colaboracién
en la defensa con el vendedor.

2. PROTECCION DEL COMPRADOR Y REQUISITOS DE LA
RESPONSABILIDAD POR EVICCION EN ROMA

Como hemos resefiado, parte de la critica a la regulacién de la venta de cosa ajena
en Chile parte de un supuesto histérico: que la validez de la venta de cosa ajena serfa una
pesada herencia del derecho romano que no tendria justificacion alguna en el derecho ac-
tual. Esto obliga a tomar como punto de partida un andlisis, aunque somero, del derecho
romano cldsico. La validez de la venta de cosa ajena en Roma suele afirmarse en las fuentes
como una situacién pricticamente obvia, a tal punto que Ulpiano habrfa afirmado que “no
existe duda” que puede venderse una cosa ajena’. Sin embargo, este punto de partida inevi-
tablemente hace olvidar que estamos ante una solucién relativamente aislada. Por ejemplo,
en derecho romano tanto el promitente® como el mutuante’ se obligan a transferir la pro-
piedad, e incluso el comprador se encuentra obligado a transferir el dominio del precio pa-
gado®. Asimismo, la prenda o hipoteca de cosa ajena eran totalmente nulas, dando lugar a
la responsabilidad contractual’. En todos estos casos el hecho de tratarse de una cosa ajena
dard lugar a la responsabilidad contractual, sea por no haberse perfeccionado el contrato o
por no haber cumplido la obligacién que le imponia el contrato. Asi, la validez de la venta
de cosa ajena se revela como una figura verdaderamente curiosa y su explicacién se torna
tanto mds urgente.

Normalmente se suelen identificar razones histéricas puntuales detrds de la validez de
la venta de cosa ajena. Por ejemplo, en sus intercambios comerciales con otros pueblos del
Mediterrdneo, los romanos habrian enfrentado el problema de que los peregrini no podian
tener el dominio quiritario, el cual estaba reservado a los ciudadanos romanos. Asimismo,
los propios romanos muchas veces omitian las engorrosas formas rituales dispuestas por el

> Dig. 18,1,28.

¢ Dig. 18,1,25,1. Sobre este texto véase CRISTALDI (2007) pp. 148-160.

7 Dig. 12,1,2,4.

* Dig. 19,1,11,2; Dig. 19,4,1 pr.

° Dig. 13,7,2; Dig. 13,7,9 pr.; Dig. 13,7,32; Dig. 22,3,23; Codex lustinianus 8,15,5.
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antiguo ius civile para la transferencia de la propiedad (mancipatio, in iure cessio), confor-
mdndose con la mera entrega de la cosa (¢#raditio). En ambos casos, la solucién natural habria
sido prescindir de la transferencia de la propiedad como una obligacién del vendedor!®.

Si bien esta explicacién tradicional da cuenta del origen histérico de la validez de la
venta de cosa ajena en Roma, deja pendiente el problema de por qué los juristas no aban-
donaron esta solucién con el paso del tiempo, especialmente cuando se desvanecié la dis-
tincién entre romanos y peregrinos, o cuando los modos formales de enajenacién cayeron
en desuso. La preservacién de esta solucién sugiere que la jurisprudencia romana desarrollé
una mecdnica detrds la venta de cosa ajena que va mds alld de la mera tolerancia de actos
traslativos ineficaces en situaciones puntuales. Esta mecdnica consiste ante todo en balan-
cear las obligaciones que nacen del contrato y la proteccién que recibe el comprador'’, se-
gun se detallard a continuacidn.

Ante todo, la compraventa en Roma se configuré como un contrato consensual,
lo que implicaba que su perfeccionamiento no dependia de la entrega de la cosa vendida.
En virtud de la estructura causal de la transferencia de la propiedad por traditio, el tnico
momento en el que resultaba relevante la facultad de enajenar del vendedor era al tiempo
de la entrega, no al concluir el contrato. Si al hacer la #raditio habia perdido la condicién
de duefio, simplemente no transferiria la propiedad'®. Estas caracteristicas permitieron que
la venta de cosa ajena no se subsumiera en una hipdtesis de nulidad del contrato por falta
de perfeccionamiento, como ocurria en los ya nombrados contratos de mutuo, prenda e
hipoteca, donde la transferencia de la propiedad o la constitucién de derechos reales debian
tener lugar al mismo tiempo que la celebracién del contrato.

Ademds de la estructura consensual de la compraventa, un factor clave en la validez
de la venta de cosa ajena fue que, si bien el comprador no se hacia duefio de la cosa que
recibfa, tenfa al menos una posesién que, bajo ciertos supuestos, le daba la posibilidad
de adquirir el dominio por usucapién (usucapio). Esta institucién sirvié de complemento
perfecto, en materia de derechos reales, a la posibilidad de celebrar una compraventa con
un peregrinus y al progresivo abandono de los modos formales de adquirir el dominio: si
bien la compraventa y posterior entrega no transferfan el dominio quiritario, el comprador
podia estar confiado en adquirir la propiedad de pleno derecho en virtud del transcurso del
tiempo. Asi, habria resultado abiertamente contrario a los intereses del comprador vincular
la validez de la compraventa al hecho de tratarse de un objeto propiedad del vendedor, ya
que ello implicaria que el contrato no serfa vdlido, privando al adquirente de una iusta cau-
sa usucapionis que le permitiese adquirir por usucapidn.

En el contexto de la adquisicién por usucapidn, existen dos circunstancias que deben
tenerse en consideracién para dimensionar la proteccién en términos de derechos reales que
obtenfa el comprador de la cosa ajena. En primer lugar, el comprador obtendria el pleno
dominio solo una vez que transcurriese el periodo de tiempo establecido por la ley, no exis-
tiendo en Roma la posibilidad generalizada de que el adquirente de buena fe se hiciese due-

10 AEDO (2015) pp. 18-27; FERNANDEZ (2018) pp. 29-33.
Il Véase VACCA (2010) pp. 20-21.
2 Dig. 41,3,44,1.
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fio de la cosa por esa sola circunstancia y de forma instantdnea, como sucede en los supues-
tos de adquisicién a non domino del derecho moderno. En segundo lugar, el comprador de
cosa ajena no estaba indefenso en el tiempo intermedio. Si bien el comprador no era duefio
para efectos del 7us civile, contaba con una importante proteccién real por parte del pretor,
proteccién que se daba casi exclusivamente cuando el comprador podia usucapir. Consi-
dérese ante todo que el comprador que estaba en camino a usucapir y que perdia la cosa a
manos de un tercero podia recuperarla por medio de la accién publiciana'®. Asimismo, el
pretor otorgaba una serie de excepciones para enfrentar al duefio de la cosa que injustamen-
te quisiera recuperarla, tales como la exceptio rei venditae et traditae o la exceptio doli**. Por
lo demds, en cuanto poseedor, el comprador de cosa ajena podia valerse de los interdictos
posesorios. Las defensas que hiciera valer el comprador no exclufan la posibilidad de ad-
quirir por usucapién, ya que si bien solo podria usucapir en caso de haber recibido la cosa
vendida de buena fe —esto es, bajo la creencia de recibirla de quien tenfa la facultad de ena-
jenarla’— bastaba que dicha buena fe se verificarse al momento de la tradicién'®. Esto im-
plica que, si el comprador posteriormente se enteraba que el propietario era otra persona, o
tenfa serias dudas al respecto, ello no obstaba a la adquisicién del dominio por usucapién.

La proteccién del comprador en términos de derechos reales es de vital importancia
para comprender la responsabilidad del vendedor en Roma, ya que la procedencia de la ac-
cién de compra (actio empti) fue modelada precisamente para cubrir el espectro de situacio-
nes en las cuales el comprador no podia defenderse eficazmente. La doctrina romanfstica ha
puesto de relieve en los dltimos afios que la obligacién de entrega del vendedor se vincula
estrechamente con la proteccién real que se ofrece al comprador!. El vendedor serd respon-
sable contractualmente frente al comprador alli donde este dltimo no cuente con una pro-
teccién real eficaz. En principio, esto implica que el vendedor incurria en responsabilidad
tnicamente si el comprador resultaba evicto'®, perdiendo la cosa a manos de un tercero sin
posibilidad de recuperarla. Esta articulacién entre remedios reales y personales condiciona-
ban la actitud que debia asumir el comprador para efectos de hacer valer la responsabilidad
del vendedor, ya que debia desplegar lo que los autores del 7us commune denominaron una
‘virilis defensio’, es decir, una defensa vigorosa, echando mano de todas las defensas que
tuviese a su disposicién para defender su posicion", descarténdose la responsabilidad por
eviccién culposa del comprador®. Solo si fallaba la proteccién que se dispensaba al com-
prador desde el punto de vista de los derechos (por causas no imputables a si mismo) sea
como demandado o como demandante (en este dltimo caso, cuando haya perdido la pose-
sién) podria exigir la responsabilidad de este tltimo.

B Gai 4,36.

4 Véase RODRIGUEZ (2016) pp. 195-214.

5 Gai. 2,42.

' Dig. 41,1,48,1. Véase este punto ZIMMERMANN (1996) p. 280 y SALINAS (2004) pp. 474-476.
7 Vacca (2010) pp. 23-29; CrisTALDI (2007) pp. 10-13; 121 y ss.; GUIDA (2013) pp. 35-58.

¥ Dig. 19,4,1 pr.

1 Sobre este régimen véase WACKE (1992) pp. 164 y ss.; GUIDA (2013) pp. 156-167.

2 WACKE (1992) pp. 183-196.
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Para que se activara el régimen de la eviccidn, el comprador debia ser demandado
judicialmente, sin que pudiera darse lugar a la responsabilidad por la mera alegacién de
propiedad de un tercero®'. Una vez requerido judicialmente, el comprador debia notificar
al vendedor®, quien podia colaborar en la defensa. El vendedor no serfa responsable con-
tractualmente si el comprador no completd la usucapién por su propia culpa®, si perdid
la posesién de la cosa por su propia culpa®, si no cité al vendedor®, si no comparecié él
mismo al juicio® o si restituy6 la cosa espontdneamente a quien crefa duefio”. Ademds, en
tanto el comprador cuente con la publiciana para recuperar la cosa que perdié a manos de
un tercero, no tendrd la actio empti contra el vendedor®, la cual solo serd procedente si el
comprador es finalmente vencido®. Huelga decir que el transcurso del plazo para adquirir
por usucapién excluia la responsabilidad del vendedor.

La relacién entre la proteccién del comprador y la procedencia de la actio empti
se manifiesta la responsabilidad inmediata del vendedor cuando sea imposible usucapir.
Un caso elocuente al respecto se verifica cuando el vendedor entrega deliberadamente un
objeto ajeno, ocultando dicha circunstancia al comprador, ante lo cual este dltimo puede
ejercer la actio empti aun antes de ser evicto. Si bien la venta en este caso parece entenderse
vélidamente concluida®, el texto que contiene esta solucién (Dig. 19,1,30,1) relaciona la
procedencia de la responsabilidad del vendedor a la infraccién a la bona fides que supone
exponer deliberada y clandestinamente al comprador a una eventual pérdida de la cosa’'.
Sin profundizar en la abundante discusién doctrinaria en torno a esta solucién®?, cabe des-
tacar que la entrega deliberada de una cosa ajena configura una forma de furtum, en cuanto
el vendedor actda deliberadamente al margen de la voluntad del duefio®. A su vez, ello im-
pide adquirir por usucapidén, por cuanto las cosas furtivas son res inhabilis al efecto®. Esta
completa desproteccién desde el punto de vista real explicarfa en parte por qué los juristas
deciden recurrir a la buena fe para hacer valer la responsabilidad del vendedor, pese a que
aun no ha sido evicto®.

2V Codex Iustinianus 8,44,3.

2 Dig. 21,2,56,1.

# Dig. 21,2,56,3. Véase WaCkE (1992) pp. 191-192.

% Dig, 21,2,29,1; Dig. 21,2,21,3.

» Dig. 21,2,53,1.

* Dig. 21,2,55 pr.

27 Codex Iustinianus 8,44,17.

2 Véase por ejemplo Dig. 21,2,39,1, respecto al cual véase Vacca (2010) p. 25 n. 62; Guipa (2013) pp. 164-
165; RODRIGUEZ (2016) pp. 243-252.

» Dig. 21,2,16,1.

% Dig. 18,1,34,3.

3! Similarmente Dig. 19,1,11,18.

32 Véase al efecto ERNST (1995) pp. 12-22; CRISTALDI (2007) pp. 195-204.
3 RODRIGUEZ (2016) pp. 80-98.

3 Gai 2,49.

% En el mismo sentido CrIsTALDI (2007) pp. 199-204, si bien dicho autor no especifica por qué en este caso el

comprador no tiene la cosa in bonis. ZIMMERMANN (1996) p. 280 considera relevante la existencia de furtum en
este caso, mientras que ERNST (1995) p. 16 lo descarta.
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De lo dicho se desprende que en Roma la responsabilidad del vendedor llegaba has-
ta donde el comprador tuviese a su disposicién herramientas para defender su posicién,
articulando un sistema en que vendedor y comprador deben defender la posicién de este
ultimo si el vendedor pretende librarse de responsabilidad. La posicién del comprador se ve
asi reforzada no solo por la proteccién que tiene en términos de derechos reales, sino por el
incentivo que tiene el vendedor en colaborar a la defensa. Por estas consideraciones, el ré-
gimen de la venta de cosa ajena en Roma se muestra no como un mero fruto accidental del
devenir histérico, sino como un consistente sistema que articula la relacién entre la protec-
cién del comprador y la responsabilidad del vendedor. Ante la incertidumbre que genera la
disputa sobre una cosa, la respuesta primaria del derecho romano viene dada desde el pun-
to de vista de los derechos reales, y solo en subsidio de ellos, una vez que fracasa la defensa
(y el perjuicio eventual pasa a ser una realidad)® se permite echar mano a los mecanismos
para hacer valer la responsabilidad contractual del vendedor?.

3. ADQUISICION A NON DOMINO'Y FIN DE LA VIRILIS DEFENSIO EN LA
GENESIS DE LA OBLIGACION DE TRANSFERIR LA PROPIEDAD

El delicado equilibrio del derecho romano cldsico entre la proteccién del comprador
y la responsabilidad contractual del vendedor se veria alterado en siglos sucesivos por diver-
sos desarrollos en materia de derechos reales. Pueden advertirse innovaciones relevantes en
este punto ya en la legislacién de Justiniano, quien al regular la wsucapio (para bienes mue-
bles) y la longi temporis praescriptio (para inmuebles) establecié plazos considerablemente
mds largos para adquirir el dominio, que van de los tres a los cuarenta anos en situaciones
calificadas®®. Sin embargo, el cambio mds decisivo para efectos de la funcién de la wsucapio
o praescriptio tuvo lugar siglos después. Como queda dicho, en el derecho romano basta-
ba una buena fe inicial del adquirente para efectos de la usucapién. Sin embargo, dicha
solucién repugnaba a los canonistas, quienes vefan en ella una amenaza para la salvacién
en caso de que el adquirente se haga duefio a pesar de su mala conciencia. Es por ello que
Inocencio III decreté que este tipo de comportamiento equivale a un supuesto de furtum,
siendo constitutivo de pecado mortal. Se puso asi fin a la posibilidad de adquirir por usu-
capidén en caso de mala fe superviniente, naciendo la regla de derecho canénico mala fides
superveniens nocet (la mala fe superviniente si perjudica)”. Este cambio trajo consigo un
debilitamiento adicional de la posicién del comprador: no solo podia estar expuesto a es-
perar por décadas para adquirir el dominio, sino que en dicho tiempo podria advertir que
el vendedor no era duefio al momento de la entrega, impidiendo (o al menos dificultando
ain mds) su adquisicién por medio de la prescripcién adquisitiva.

3 BERGMANN (2010) pp. 35-36 y 49.

*” Dig. 21,2,17. En relacién a la responsabilidad contractual y la posicién real del adquirente véase CRISTALDI
(2007) pp. 161-166 y Vacca (2010) pp. 26-28, n. 67.

3% Codex Iustinianus 7,31,1; 7,39,1,1; Inst. Just. 2,6 pr.

3 Véase SALINAS (2004) pp. 477-481 y STAGL (2011) pp. 546-547.
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A medida que la funcién de la prescripcién adquisitiva se debilitaba, surgié una
nueva institucién en materia de derechos reales que ponfa al comprador a salvo de manera
instantdnea: la llamada ‘adquisicién @ non domino’. Esta institucién tiene sus origenes en el
derecho germdnico®, e implica la adquisicién inmediata de la propiedad por parte de quien
recibe la cosa bajo la creencia de obtenerla de quien tiene facultad para enajenarla. En tér-
minos dogmdticos, ello envuelve una ruptura total con la tradicién romanista, pero en tér-
minos prdcticos supone mds bien una diferencia técnica con contornos menos radicales. La
institucién de la adquisicién @ non domino exige, al igual que la usucapio romana, la buena
fe del adquirente, pero la adquisicién del dominio opera de forma instantdnea, sin que
tenga que transcurrir un plazo determinado. Estamos asi frente a una especie de usucapion
con plazo reducido a cero?!, donde el problema de la mala fe superviniente desaparece.
Eventualmente, esta institucién fue consagrada en el Cédigo Civil francés, el cual estable-
cié en su art. 2279 la famosa regla ‘possession vaut titre'. Otros cédigos consagrarian reglas
similares, dando una mayor o menor proteccién al adquirente de buena fe*.

Un dltimo cambio en materia de derechos reales fue la consolidacién de sistemas
consensuales de transmisién de la propiedad, particularmente en el Cédigo Civil francés, el
cual consagré que la mera voluntad de los contratantes bastaba para transferir el dominio®.
Esto implicaba una revisién a la estructura del contrato de compraventa, la cual a partir de
esta innovacidn estaba dotada de efectos reales y no meramente obligacionales. Al igual que
los otros contratos en los que el efecto real coincidia con el perfeccionamiento del contrato
—como el mutuo o la prenda— ello significaba que la compraventa no podia ser vdlidamen-
te concluida por quien no fuese duefio de la cosa, lo cual se consagré expresamente en el
art. 1599 del Code. Existe asi un vinculo inmediato entre el surgimiento de sistemas con-
sensuales y la configuracién de la obligacién del vendedor de transferir la propiedad®.

Si bien la consagracién de sistemas consensuales de enajenacién tuvo como conse-
cuencia la nulidad de la venta de cosa ajena, jurisdicciones con otros sistemas de transferen-
cia dominical consagraron igualmente la obligacién del vendedor de transferir la propiedad,
como el Cédigo Civil austriaco de 1811 (§ 433 inc. 1°), el Cédigo Civil holandés de 1838
y el BGB alemdn de 1900 (§§ 433, 434, 440 y 442). Un factor crucial detrds de esta evo-

4 StaGL (2011) p. 535.

4 StAGL (2011) pp. 530 y ss.

2 Cédigo Civil austriaco, § 367; Cédigo Civil holandés de 1838, art. 2014; BGB §§ 932 y 935; Cédigo Civil
italiano de 1942, art. 1153; Nuevo Cédigo Civil holandés 3:86, 88.

# Cédigo Civil francés (1804) arts. 711, 938, 1138, 1583.

# Para la gestacién de la nulidad de la venta de cosa ajena y su relacién con el sistema consensual de enaje-
nacién, véase PETRONIO (1991) pp. 169-195. Para otros sistemas consensuales que consagran la nulidad de la
venta de cosa ajena, véase Cddigo Civil Belga, arts. 711, 938, 1138, 1583; Cédigo Civil Italiano de 1865, art.
1125 y 1448; Cédigo Civil italiano de 1942, arts. 922, 1376 y ss., 1470, 1476; Cédigo Civil portugués de
1967, arts. 408 y ss., 874, 879, 892, 1316. RaBEL (1936) pp. 313-314 enfatiza la importancia de los diversos
sistemas traslativos en la configuracién de las obligaciones del vendedor. Critico respecto de esta idea es FERr-
NANDEZ (2018) pp. 100-101.

© Si bien el Cédigo Civil holandés de 1838, art. 1507 consagrd —en lo que parece ser una imitacién irreflexiva
del sistema francés— la nulidad de la venta de cosa ajena, la jurisprudencia termind por entender que el vende-

dor estaba obligado a transferir la propiedad, lo que se consagré en el nuevo Cédigo Civil holandés 7:9 y 7:15.
Véase en este punto Hyma (2007) pp. 261-279.
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lucién parece ser la consagracién de normas de adquisicién @ non domino, las cuales impli-
caban que en un mayor nimero de situaciones el comprador adquiriria el dominio pese a
haber recibido la cosa de manos de un no propietario. En efecto, mientras mayor sea la pro-
teccién al adquirente de buena fe, mayor serd la tendencia a obligar al vendedor a transferir
la propiedad, como sucede en Holanda y Alemania, donde el vendedor podrd en multiples
casos transferir el dominio aun cuando no tenga la facultad de enajenar la cosa®. A la inver-
sa, en sistemas donde la adquisicién @ non domino otorga una menor proteccién, no tiene
sentido cargar al vendedor con la obligacién de transferir la propiedad, dando en su lugar al
comprador la posibilidad de adquirir la propiedad por medio de la prescripcién adquisitiva,
como sucede, por ejemplo, en el Cédigo Civil espafol (arts. 463, 1475, 1480 y 1955).

Estas diversas innovaciones en materia de derechos reales tuvieron ademds un impac-
to inmediato en la actitud que debfa asumir el comprador como presupuesto para perseguir
la responsabilidad del vendedor. Inicialmente, los autores del ius commune exigian lo que
denominaron una ‘virilis defensio’ por parte del comprador, en linea con el derecho roma-
no". Este régimen resultarfa inexplicable o inutil bajo la regla de la mala fides superveniens
nocet, pero mds aun con la consagracién de la nulidad de la compraventa o de una obliga-
cién de transferir el dominio. Como consecuencia de lo anterior, muy pocos Cédigos Ci-
viles consagraron la virilis defensio como carga del comprador, la cual incluso se encuentra
ausente —en una palmaria inconsistencia— en algunos cédigos en los que la obligacién del
vendedor se satisface con la entrega, como es el caso de Espana®®.

La evolucién anteriormente descrita revela la intima conexién entre la proteccién
del comprador y las obligaciones que se imponen al vendedor. Sin embargo, este vinculo a
menudo se pierde de vista en el andlisis doctrinario. Ello puede achacarse a la tendencia sis-
temdtica que domina la ciencia juridica desde el siglo XIX —y muy caracteristicamente a la
pandectistica alemana— que ha buscado construir una compleja sistematizacién del derecho
privado por medio de la creacién de innumerables compartimientos en los que encasillar
diversos problemas juridicos, olvidando su {ntima vinculacién con otras materias®. Las
distorsiones que ello puede traer consigo se aprecian en la materia bajo andlisis, donde el
problema de la compraventa de cosa ajena se suele analizar sin referencia a la situacién del
comprador en términos de derechos reales. Este es particularmente el caso de Ernst Rabel, el
cerebro tras la Convencién de Viena, para quien los aspectos de la compraventa vinculados
a los derechos reales eran de modesta importancia prictica®. No es de extrafar, por lo tan-
to, que la Convencién de Viena de 1980, sobre los Contratos de Compraventa Internacio-
nal de Mercaderfas (CISG), establezca la obligacién de transferir el dominio (arts. 30 y 41),

4 Sobre el impacto de esta regulacién en las obligaciones del vendedor, véase RABEL (1936) p. 314; WaCKE
(1992) p. 202; Hyma (2007) pp. 264-265; Vacca (2010) pp. 35-39; FERNANDEZ (2018) pp. 250-251.

47 ZIMMERMANN (1996) pp. 302-303; BERGMANN (2010) p. 52. Véase por ejemplo la Partida V, titulo V, ley 36.
4 RABEL (1936) p. 314; WackE (1992) pp. 196-204; ZIMMERMANN (1996) pp. 303-304; Guipa (2013) pp. 169
y ss. Como indican estos autores, se pueden encontrar excepciones a este fenémeno, por ejemplo, en derecho
sudafricano y en el antiguo Cédigo Civil argentino.

# Véase en este punto STAGL (2016) pp. 241, 246-247.
°% RasiL (1936) pp. 27-32.
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aunque sin regular los efectos reales del contrato, materia que se entrega al derecho interna-
cional privado de los estados miembros.

Entre los instrumentos de unificacién juridica cabe también mencionar al Draft
Common Frame of Reference (DCFR), que también somete al vendedor a la obligacién de
transferir la propiedad®. Sin embargo, el DCFR si regula la transferencia de la propiedad,
estableciendo un sistema causal de titulo y modo y normas generales de proteccién de ter-
ceros adquirentes™, relevando ademds al comprador de una virilis defensio®, todo lo cual
hace mds adecuado que el vendedor quede obligado en estos términos. Lamentablemente,
esta regulacién conjunta de remedios reales y personales se perdié en el proyecto de nor-
mativa comdn de compraventa europea (CESL), la cual sigue la opcién de la Convencién
de Viena al excluir una regulacién sobre los efectos reales de la compraventa, imponiendo
al mismo tiempo al vendedor la obligacién de transferir la propiedad®®. Sin embargo, este
proyecto es profundamente tributario del DCFR, por lo que las opciones adoptadas a
propésito del contrato de compraventa parecen apoyarse en la regulacién ‘durmiente’ en
materia de transferencia de la propiedad™. En este contexto, la obligacién de transferir la
propiedad que recae sobre el vendedor del CESL es consistente con las normas sobre pro-
teccién de terceros de buena fe del DCFR, aunque resulta indudablemente problemdtico
que estas ultimas no se hayan consagrado expresamente en el CESL.

4. PROTECCION REAL DEL COMPRADOR Y OBLIGACIONES DEL
VENDEDOR EN EL CODIGO CIVIL CHILENO

4.1. PRESCRIPCION ADQUISITIVA'Y VIRILIS DEFENSIO EN CHILE

Como se desprende de los pdrrafos precedentes, el derecho comparado ofrece abun-
dantes ejemplos de sistemas en los que el vendedor se encuentra obligado a transferir la
propiedad, siendo comprensible que la doctrina chilena se vea tentada a incorporar tam-
bién esta obligacién. Sin embargo, al tenor del andlisis ofrecido, la gran pregunta que que-
da por responder es si la obligacién que se le impone al vendedor resulta arménica con la
proteccién que se le otorga al comprador.

Desde ya, es necesario advertir que nuestra legislacién carece de los dos elementos
que en mayor medida han influido en la experiencia comparada al fijar la obligacién del
vendedor de transferir la propiedad: un sistema consensual de transferencia del dominio y
reglas generales de adquisicién a non domino. Por lo que toca al sistema de transferencia de
la propiedad, Bello consagré un esquema causal, en virtud del cual la compraventa tiene
exclusivamente consecuencias en la esfera obligacional, lo que ha sido uno de los principa-
les puntos en base a los que la doctrina chilena ha justificado la validez de la venta de cosa

1 DCFRIV.A. -1:202 y IV. A. - 2:101.

52 Véase DCFRILI. - 6:107 y DCFR VIIL. - 3:101.

> DCFRIV. A. -2:305.

>4 CESL (Proyecto) art. 2 letra (k), art. 91 letra b) y art. 102.1.
5 StaGL (2016) pp. 257-259
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ajena”. Por otra parte, el Cédigo Civil chileno contempla supuestos excepcionales y limita-
dos de adquisicién a non domino™ .

En el Cédigo Civil chileno el comprador de cosa ajena normalmente solo tendrd una
expectativa de hacerse duefio en base a la prescripcién adquisitiva —la cual tiene en el Cédi-
go Civil un dmbito de aplicacién considerablemente mds amplio que la usucapio cldsica— lo
que, unido a una virilis defensio, condiciona las obligaciones del vendedor en términos and-
logos a aquellos del derecho romano. El art. 1815 constituye el punto de partida, sefialando
que “La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del dueno de la cosa vendida,
mientras no se extingan por el lapso de tiempo™®. Solo la prescripcién adquisitiva pondrd
al comprador a salvo del verdadero duefio y librard al vendedor de responsabilidad™, go-
zando de una presuncién de buena fe al efecto (art. 707). Pero el comprador de cosa ajena
no solo tiene una expectativa de hacerse duefio, sino que tiene ademds una serie de herra-
mientas para defender su posicién en el intertanto, incluyendo la accién publiciana (en
caso de perder la cosa a manos de un tercero), las acciones posesorias® y la presuncién de
dominio del poseedor (art. 700).

A la proteccién que goza el comprador debe agregarse la obligacién de saneamiento
de la eviccidn, seglin se verd a continuacién. En efecto, el vendedor estd obligado a “am-
parar al comprador en el dominio y posesién pacifica de la cosa” (art. 1837). En términos
précticos, esto implica que el comprador no puede simplemente perseguir la responsabili-
dad del vendedor si se entera que la cosa es ajena, si duda del dominio de su antecesor o
sufre turbaciones solo de hecho®, lo que estd en armonfa con la suficiencia de una buena
fe inicial para efectos de la prescripcién adquisitiva (art. 702)%%. El tnico remedio preven-
tivo que se le otorga al comprador es la exceptio evictionis imminentis del CC 1872%. Para
que se verifique el saneamiento de la eviccidn, el comprador debe ver perturbada® su po-
sesién, normalmente en el contexto de un juicio de dominio, frente a lo cual debe citar al
vendedor, que serd responsable en caso de no comparecer y si la cosa es evicta (arts. 1843
y 1855). El vendedor tiene asi no solo el incentivo, sino que una verdadera obligacién de
defensa. En caso de que el vendedor comparezca, se seguird el juicio en su contra, sin per-
juicio de la posibilidad del comprador de intervenir para la conservacién de sus derechos
(art. 1844). El Cédigo Civil recoge en este punto con una claridad casi sin paralelo en la
experiencia comparada la exigencia de una ‘virilis defensio’, ya que el vendedor serd res-
ponsable solo si el comprador se valié de todos los medios juridicos a su disposicién para

> ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 20-21, 225-226, 241-242.

%7 Véase por ejemplo los arts. 890, 1490, 1491, 2303 y 2428 inc. 2°.

Para las posibles fuentes de este articulo véase CATTAN (1982) pp. 622-623.
% ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 225-227.

0 Toro coN BANCO SANTANDER CHILE (2011) considerando 11°.

61 ALESSANDRI (2003) tomo I vol. II, p. 660 y tomo II vol. I, pp. 58-61. Véase TOrRO CON BANCO SANTANDER
CHiLE (2011) considerandos 4° y 11°.

2 Véase sobre este articulo SALINAS (2004) pp. 484-489.

© Véase DE LA Maza Y TORRES (2015) pp. 811-814. Sobre sus origenes: ERNsT (1995) p. 60-75; Guipa (2013)
pp. 158-161.

64 Para el concepto de ‘perturbacién’ véase DE 1A Maza (2017) pp. 349-379.
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retener la cosa®. Por ejemplo, si el vendedor citado no concurre a defender la cosa vendida,
no serd responsable de la eviccidén en caso que “el comprador haya dejado de oponer algu-
na defensa o excepcidn suya, y por ello fuere evicta la cosa” (art. 1843 inc. 3°). Otro tanto
sucede si “el comprador perdié la posesidén por su culpa, y de ello se siguié la eviccién”
(art. 1846 Ne 2). El Cédigo Civil chileno describe asi a un comprador que debe defender
celosamente su posicidn, en colaboracién con el vendedor, si quiere eventualmente hacer
valer la responsabilidad de este dltimo, lo cual dista sustancialmente, por ejemplo, de la re-
gulacién del BGB, donde el comprador que se entera de la ajenidad de la cosa puede entre-
garla voluntariamente al vendedor o a quien cree duefo, pudiendo a continuacién rescindir
el contrato®.

La interaccién entre derechos reales y personales aqui descrita da lugar a una prove-
chosa colaboracién que la doctrina rara vez advierte. En la gran mayoria de los casos, com-
prador y vendedor tendrdn intereses coincidentes: en la medida que el comprador defienda
con eficacia su posicién, el vendedor se librard de la responsabilidad por eviccién. Esta
coincidencia de intereses se articula en una defensa eficaz si se considera es el mismo ven-
dedor citado quien debe liderar la defensa, por lo que su derrota al defender los intereses
del comprador traerd consigo su responsabilidad contractual. La defensa es tan fuerte como
su eslab6n mds débil, lo que condiciona la responsabilidad del vendedor: si el comprador
no se molesta en defenderse, no podrd demandar al vendedor; si el vendedor no comparece
a asumir la defensa, serd responsable; si comparece, solo serd responsable si fracasa en la
defensa. El comprador encuentra asi su mayor proteccién en el condicionamiento de la res-
ponsabilidad del vendedor al fracaso de su defensa. Se trata en todo caso de un sistema que
beneficia a ambos contratantes, ya que el vendedor solo serd responsable si la pretensién del
tercero resulta exitosa.

La colaboracién descrita condiciona inevitablemente la dindmica de los juicios re-
lativos a la venta de cosa ajena. En caso que al comprador le surja una duda respecto a la
calidad juridica de su antecesor, normalmente no tendrd interés en levantar él mismo una
controversia sobre el dominio si no ha aparecido en escena un tercero que se pretenda due-
flo, trayendo sobre si una reivindicacién que seria solo eventual y frustrando sus propias
posibilidades de adquirir por prescripcién adquisitiva. Ello estd en armonia con la irrele-
vancia de la mala fe sobrevenida para efectos de la prescripcién adquisitiva. Por lo mismo,
en la jurisprudencia sobre la venta de cosa ajena normalmente encontramos al comprador
haciendo causa comun con el vendedor, y solo excepcionalmente el comprador que no ha
sido evicto persigue la nulidad o la responsabilidad del vendedor, como sucede en caso de

% Este punto escapa a la atencién de UGARTE (1970) p. 173 cuando afirma “la incompatibilidad entre la obli-
gacion que tiene todo mero poseedor de restituir la cosa a su duefio, y la obligacién que presuntamente emana-
rfa de un contrato de venta, de entregar la posesién tranquila y pacifica’. En efecto, el comprador no debe sin
mds restituir la posesidn a quien se pretende duefio, sino que debe valerse de todas las defensas y excepciones
disponibles para repelerlo. Para defender su postura, el autor se ve obligado a ofrecer una interpretacién alterna-
tiva de las normas aqui citadas (pp. 187-190).

% BGB § 351 en relacién con los §§ 440 y 442. Véase en este punto WACKE (1992) pp. 157-159 y ERNsT
(1995) pp. 191 y ss.
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errores manifiestos o fraudes”. Resulta asi por regla general irrelevante el grado de certeza
que tenga el comprador sobre la ajenidad de la cosa, elemento que Ugarte considera de-

18, En efecto, incluso un

cisivo para efectos de demandar el incumplimiento contractua
comprador que llegue a la conviccién de haber recibido una cosa ajena al vendedor puede
adquirir el dominio y repeler eventuales pretensiones del duefio de la cosa invocando la
prescripcién. Los intereses del comprador y del vendedor se encuentran asf casi invariable-

mente alineados, lo que se ve reforzado por la exigencia de una virilis defensio.

4.2. EL Copico CIVIL CHILENO FRENTE A LOS LLAMADOS DE REFORMA

La regulacién del Cédigo Civil chileno da cuenta de un sistema que no es un mero
resabio histérico cuya justificacién se pierde en el pasado, sino que una regulacién que
protege al comprador de modo coherente y funcional. A continuacién toca dilucidar si este
sistema resulta preferible frente aquellos que surgen en la experiencia comparada. Parte de
la doctrina nacional ha abogado por un cambio legal en la materia, en términos tales que
se le imponga al vendedor la obligacién de transferir la propiedad®, o que se subsuma este
régimen especial de responsabilidad dentro de una nocién unitaria de incumplimiento por
falta de conformidad” conforme al modelo de la CISG o de los PLDC’". Sin embargo,
las consideraciones desarrolladas precedentemente permiten advertir que la consagracién
de una obligacién de transferir la propiedad en la compraventa deberia ademds implicar
una modificacién en el régimen general de eviccién (suprimiendo la virilis defensio) y en
materia de los derechos reales. Este dltimo cambio podria consistir en adoptar el modelo
de transferencia consensual de la propiedad (como sucede en Francia o Italia) y/o en intro-
ducir en términos amplios la posibilidad de adquirir @ non domino por parte del comprador
de buena fe (como en Holanda o Alemania). Por cuanto queda dicho, de no implementarse
alguna de estas modificaciones, la obligacién del vendedor de transferir la propiedad serfa
discordante con la regulacién en materia de derechos reales, imponiendo una carga excesi-
vamente gravosa. La posibilidad de reforma se presenta asi como posible, aunque profunda-
mente invasiva respecto de las instituciones del Cédigo Civil chileno atendida la entidad de
los cambios requeridos y su ajenidad a la tradicién juridica nacional.

Debemos preguntarnos ademds si acaso un cambio legal traeria consigo verdaderas
ventajas respecto a la actual regulacién. Por una parte, una reforma de estas caracteristicas
dificilmente tendrfa un impacto positivo en cuanto a claridad de las soluciones juridicas.
Témese como ejemplo la regla de la nulidad generalizada de la compraventa de cosa ajena

¢ Respecto de un caso de error, véase por ejemplo GARCIA Y ALBORNOZ CON INAVARRETE Y BANCO SANTIAGO
(2001), donde las bases del remate diferfan de aquello que realmente se vendfa. Para la hipétesis de fraude,
véase DOMINGUEZ (1979) pp. 17-22, analizado infra. Un caso excepcional lo constituye 70RO cON BANCO SAN-
7ANDER CHILE (2011), donde la demanda del comprador contra el vendedor fue rechazada precisamente por no
oponer una virilis defensio.

 UGARTE (1970) p. 184.

% DOMINGUEZ (1979) p. 22; ABURTO y DE 1A Maza (2015) pp. 102-103; DE LA Maza (2017) p. 375.

7% DE 1A Maza, P1zarro y VIDAL (2017) p. 52; VIDAL (2017) pp. 255-259 y 272-275; CARDENAS y REVECO
(2018) pp. 51-55 y 59-71; DE LA Maza y VIDAL (2018) p. 262. Para el derecho espafol véase MORALES (2017)
pp. 17 y 29-55.

71 Véase el art. 86 de los PLDC en DE LA MAZA, P1zaRRO y VIDAL (2017) p. 95.
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en el Cédigo Civil francés, la que ha acarreado una serie de problemas que han hecho evi-
dente la imposibilidad del codificador francés de prever y regular todas las consecuencias
asociadas a esta sancién’?. Por ejemplo, se debieron introducir distinciones y subdistincio-
nes para determinar cudndo la venta si es vdlida, como sucede en la venta de cosas que el
vendedor declara que todavia no entran en su patrimonio (art. 1585), y en el caso de ventas
sucesivas a dos personas distintas, se abandond la solucién de una transferencia consensual
para favorecer a quien primero entré a poseer la cosa (art. 1141). Ademds, la doctrina ha
discutido largamente si la venta de cosa ajena se encuadrarfa bajo una hipétesis de nulidad
absoluta o relativa, con todas las consecuencias précticas que ello trae consigo”. Las com-
plicaciones no son menores respecto a las normas que regulan la adquisicién a non domino,
las cuales se encuentran a menudo entre las mds controvertidos de diversos cédigos, susci-
tando espinosos problemas relativos ante todo a sus presupuestos y dmbito de aplicacién’.

Por otra parte, la necesidad de reforma legal no resulta en modo alguno evidente
desde el punto de vista de la eficaz proteccién del comprador. Muy por el contrario, como
se ha indicado, al exigir una auténtica derrota del comprador como presupuesto para hacer
valer la responsabilidad del vendedor se privilegia la cooperacién entre los contratantes,
tendiente a evitar la pérdida de la cosa. El comprador que tenga dudas sobre su dominio o
se vea amenazado por un tercero va a tener una cuota de incerteza, que puede o no ser jus-
tificada. En Chile se hace responsable al vendedor solo si esa incerteza fue justificada, privi-
legiando asi que operen los remedios puestos a favor del comprador en materia de derechos
reales por medio de una colaboracién de los contratantes en la defensa.

La exigencia de una virilis defensio favorece una colaboracién entre comprador y ven-
dedor que se vislumbra incluso en los sistemas juridicos donde el vendedor debe transferir
la propiedad: por ejemplo, el Cddigo Civil holandés (7:16) consagra una obligacién del
vendedor que implica una forma de asistencia en el juicio donde se disputa la propiedad
del comprador”, y el Cédigo Civil italiano (art. 1485) establece que el comprador que no
cite al vendedor y pierda la cosa sin razén suficiente no puede hacer valer la responsabilidad
del vendedor, del mismo modo que si reconoce espontdneamente el derecho de un tercero
sobre la cosa y no prueba que existfan razones suficientes para impedir la eviccién. Estas
reminiscencias del sistema romano de eviccién demuestran que no es sencillo invertir la
dindmica de colaboracién entre comprador y vendedor, ya que a menudo solo al final de
un juicio podrd establecerse cudl es la situacién del comprador, pudiendo contribuir el ven-
dedor a la obtencién de un resultado positivo. En este sentido, el hecho que el art. 41 de la
CISG haga responsable al vendedor a partir de “cualesquiera derechos o pretensiones de un
tercero” supone una desproteccién del vendedor frente a todo tipo de alegaciones infunda-
das’®. Ligeramente menos gravosa resulta la sugerencia de hacer responder al vendedor “sin

72 PETRONIO (1991) pp. 180-186, 194; BERGMANN (2010) p. 47.

7> FERNANDEZ (1994) pp. 42-47; Diez-Picazo (2010) pp. 60-61; ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 242-
243; FERNANDEZ (2018) pp. 98-99.

74 STAGL (2011) pp. 556y ss.

7> Véase Hyma (2007) p. 275.

76 RODRIGUEZ (2011) p. 55 MORALEs (2017) p. 53. La redaccién es similar al BGB § 453 y al Uniform Com-
mercial Code 2-312. SCHLECHTRIEM (1984) pp. 6-31 busca acotar la norma a pretensiones claramente infun-
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tener que probar de modo inequivoco la existencia del derecho™” o ante cualquier “derecho
o pretensién razonablemente fundada” (DCFR IV. A. -2:305).

Lo anterior revela asi una de las principales complicaciones que siguen de excusar al
comprador de una virilis defensio: la fijacién de un baremo abstracto a partir del cual sea
aceptable que se haga directamente responsable al vendedor. Existe una cuota de ingenui-
dad en la idea de asumir que el vendedor debe rendirse ante cualquier pretensién media-
namente fundada de un tercero (o incluso ante la sospecha de que dicho derecho exista,
aun cuando no se haya deducido en juicio), como si un juicio eventual fuese una mera
formalidad, pasando asi por alto que el comprador puede invocar en su favor la presuncién
de dominio, la presuncién de buena fe, la prescripcién adquisitiva y, en cualquier caso, de-
jar a su vendedor a cargo de la defensa, hallindose asi en una posicién privilegiada de cara
al tercero que invoca un derecho. El transcurso del tiempo de prescripcién consolidard el
derecho del comprador sobre la cosa, siendo eventual cualquier perjuicio asociado a su aje-
nidad hasta que ello se verifique. En este contexto, resulta un error equiparar esta situacién
a aquella de los vicios materiales de la cosa, subsumiéndolos en una nocién general de in-
cumplimiento por falta de conformidad’, ya que en el caso de los defectos materiales existe
un perjuicio actual para el comprador, mientras que en la mayoria de los casos de venta de
cosa ajena el perjuicio serd eventual, concretdndose solo con la efectiva pérdida de la cosa™.

Relevar al comprador de una virilis defensio en los términos descritos por la CISG o
el DCFR implica no solo poner de cargo del vendedor el riesgo del traspaso de la propie-
dad, sino que incluso del mero riesgo de interposicién demandas, impidiéndole participar
en la defensa del comprador y sin esperar que se constate la efectiva existencia del derecho
del tercero®. Si lo que se busca es propender a la colaboracién de las partes al perseguir los
objetivos del contrato, nada resultard mds desilusionante para el vendedor que un compra-
dor que no haga valer las herramientas que le da el ordenamiento juridico®, ampardndose
en su lugar en cldusulas generales cuya aplicacién al caso concreto dificilmente puede apre-
ciarse de antemano, tales como la referencia a una ‘pretension razonablemente fundada’ de
un tercero. La solucién adoptada por la CISG busca ante todo que el vendedor tenga que
asumir la defensa con independencia del fundamento de la pretensién del tercero®, lo que
se consigue de todas formas con el régimen de citacién a eviccién. Por lo demds, no deja de
ser elocuente respecto de la consistencia de las soluciones del CISG el que se haya sugerido
que el comprador, como parte de su deber de mitigar el dafio, debe adoptar medidas razo-

dadas, frivolas o irritantes, afiadiendo sin embargo a continuacién: “Yet difficulties are to be expected in the
provision’s practical application”.

77 MORALES (2017) p. 52.

78 ERNST (1995) pp. 208-209.

7 Véase WACKE (1992) pp. 158, 176 y 199, y en particular BERGMANN (2010) pp. 34-37 y 75-79.

80 El riesgo es tan evidente que SCHLECHTRIEM (1984) pp. 6-31 considera que la norma podria dar lugar a que
un comprador arrepentido conspire con un tercero para que lo demande.

81 Véase WACKE (1992) pp. 200-201 para el caso en que el vendedor llega a acuerdo con el duefio de la cosa,
pese a lo cual es demandado por el comprador.

82 SCHLECHTRIEM (1984) pp. 6-30 y 6-31; MaGNUSs (2010) p. 446; RODRIGUEZ (2011) pp. 5-6.
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nables para defenderse®®, o que las partes directamente puedan limitar la obligacién del art.
41 del CISG en términos tales que el vendedor se vea inicamente obligado a asumir la de-
fensa frente a terceros®. Ademds, la regla del art. 41 es tan amplia que cubre incluso aque-

llos casos en que el comprador se habria hecho duefio por adquisicién @ non domino®

, con
lo que en definitiva se hace responsable al vendedor por la mera existencia de una demanda
y se relega al olvido el problema de la transferencia del dominio. Queda asi de manifiesto
cudn problemdtico puede resultar consagrar una obligacién de transferir el dominio, que
por lo mismo ha sido acogida en términos estrictos en pocas jurisdicciones, mientras que
predominan férmulas intermedias, en las cuales se conservan sistemas de eviccién® —aun-
que sea mitigados— que conviven con la obligacién de transferir la propiedad, difuminando
asi los contornos de esta dltima.

Como contraste a estas manifiestas complicaciones, no estd de mds sefialar que los
problemas prdcticos a los que da lugar la venta de cosa ajena en Chile son de reducida en-
tidad, sin que se verifique la inseguridad juridica que acusa parte de la doctrina®. La prin-
cipal discordancia dogmdtica que suele plantearse es si la venta de cosa ajena es subsumible
dentro de hipétesis de nulidad, discordancia que por lo demds tiene un impacto prictico
limitado si se considera que casi invariablemente quien pide la nulidad no es el comprador,
sino el tercero que se pretende duefio de la cosa, quien tiene a su disposicién de todas for-
mas la accién reivindicatoria y que perseguird la nulidad ante todo para invocar plazos de
prescripcién mds extensos®. Por lo demds, si de certeza juridica y previsibilidad se trata, el
requisito para hacer valer la responsabilidad del vendedor que contempla el Cédigo Civil
chileno se basa en un supuesto ficilmente discernible, como es la eviccién del comprador,
lo que contrasta con las cldusulas generales anteriormente descritas, tales como la existencia
de una ‘pretensién razonablemente fundada’ de un tercero.

4.3. HIPOTESIS GENERALES DE NULIDAD Y LA VENTA DE COSA AJENA

Parte de la doctrina nacional ha buscado relevar al comprador de recurrir a las nor-
mas sobre eviccidén como presupuesto para hacer valer la responsabilidad del vendedor,
recurriendo en primer lugar a las normas sobre nulidad. En efecto, no debe descartarse de
antemano que una compraventa de cosa ajena pueda coincidir con una causal de nulidad
absoluta o relativa. Por ejemplo, en caso de que la venta de cosa ajena sea un contrato pro-
hibido por las leyes, estaremos frente a una hipétesis de objeto ilicito en los términos del

8 MacNUs (2010) p. 447; RODRIGUEZ (2011) p. 6. Para Alemania véase WACKE (1992) pp. 158-159.

% RODRIGUEZ (2011) p. 9.

& MaGNUs (2010) pp. 446-447. En Holanda el problema no estd resuelto, segtin indica Hima (2007) pp. 264-265.

8 Véase WACKE (1992) pp. 161-164; 199-202; Hyma (2007) p. 27; Guipa (2013) pp. 206-208; FERNANDEZ
(2018) pp. 258-264.

8 VipaL (2017) pp. 244 y 267.

8 Véase por ejemplo Saavepra con N.N. (1996); MARTINEZz cON MARTINEZ (1996); VALDES CON BORQUEZ
(2005); Microsorr CorPORATION coN Lorez (2008); PENA con SANHUEzA (2011); FUENZALIDA CON FUENZALIDA
(2015); MicrELL con MicHELL (2018).
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art. 1466*, o si existe un desacuerdo respecto a la identidad de la cosa vendida se verificard
un caso de error”. Sin embargo, no resulta consistente con la regulacién actual encuadrar
de forma generalizada la venta de cosa ajena en diversas causales de nulidad”. Este seria
el caso, por ejemplo, si se califica como nula por falta de voluntad la venta concluida en
virtud de mandatos falsificados o revocados’. Esta solucién tiene como principal inconve-
niente el hecho que parece igualmente aplicable a cualquier otro caso de venta de cosa aje-
na, sea que alguien invoque un mandato terminado, que se exceda de un mandato vigente
o que quien concurre a celebrar el acto actde a nombre propio®™. En todos estos supuestos
se da por igual un supuesto de inoponibilidad por falta de concurrencia®, no existiendo
propiamente un ‘vicio de la voluntad’, ya que no se afecta la voluntad de quien concurre a
celebrar el acto”, como sucederia, por ejemplo, en un supuesto de demencia.

Otro tanto cabe sefialar con relacién a la tesis de quienes sefialan que la venta de
cosa ajena puede estar viciada por el error esencial. De la Maza y Torres consideran que este
supuesto serfa aplicable cuando el dominio en el vendedor “se ha integrado al contrato en
calidad de ‘esencial”. Sin embargo, la generalidad de este criterio los harfa aplicables a
précticamente cualquier hipdtesis de venta de cosa ajena, ya que solo en raras ocasiones el
comprador afirmard que no le resultaba determinante adquirir el dominio de la cosa.

El desmesurado dmbito de aplicacién que podrian recibir las causales de nulidad
resefiadas se encuentra inevitablemente refiido con el texto del art. 1815, segtin el cual “la
venta de cosa vale”, norma que resultaria derogada en términos précticos si se admitiera
la posibilidad generalizada de anular la venta de cosa ajena”. El esfuerzo por subsumir la
venta de cosa ajena en causales de nulidad tiende a desdibujar la regulacién particular del
contrato de compraventa, vacidndola de contenido, en base a la hipertrofia de categorias
generales de la teorfa del acto juridico que no han sido concebidas para tratar en particular
con la compraventa de cosa ajena. Resulta por lo mismo acertado que la Corte Suprema
recientemente haya rechazado la aplicacién de estas causales generales de nulidad a la venta
de cosa ajena, negando, por ejemplo, que sea nula por falta de voluntad del duefio la com-
praventa suscrita con suplantacién de identidad” o celebrada en virtud de un mandato

8 Véase ALESSANDRI (2003) tomo I vol. I, pp. 20-21, 227-228; DE LA MazA y TORRES (2015) pp. 800-801. En
materia jurisprudencial véase MicrosorT CORPORATION CON LorEz (2008).

% Garcia v ALBORNOZ CON INAVARRETE Y BANCO SANTIAGO (2001), comentado por DE 1A Maza y TORRES (2015)
pp- 801-802.

! Para la doctrina espafola en este punto véase FERNANDEZ (1994) pp. 171-241.

%2 DE 1A Maza y TORRES (2015) p. 797, citando al efecto Saavepra con N.N. (1996) y VALDES coN BORQUEZ
(2005).

% Véase FERNANDEZ (2018) pp. 77-78 y 139-159 para el tratamiento diferenciado en Espafia del llamado falsus
procurator, mostrdndose ¢l mismo critico de la nulidad en este caso (pp. 146-150). Una distincién de este tipo
fue descartada desde hace décadas en Chile, como se lee en DOMINGUEZ (1977) pp. 24-34.

% DOMINGUEZ et al. (1995) pp. 186-187; ALEsSANDRI (2010) tomo I, pp. 389-392 y 403-407. Entre la juris-
prudencia reciente véase FUENZALIDA CON FUENZALIDA (2015), considerando 30°.

% Véase ALESSANDRI (2010) tomo I, pp. 404-405.

% DE 1A MazA Y TORRES (2015) pp. 801-803. Véase asimismo DOMINGUEZ (1979) pp. 12y 22-23.

7 En el mismo sentido FERNANDEZ (2018) pp. 237-238, a propdsito del supuesto de error.

9% PENA cON SANHUEZA (2011).
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terminado”, o que la doble venta de una misma cosa sea nula por tener causa ilicita'®

, pri-
vilegidndose en estos casos la norma especifica del art. 1815

En este punto cabe advertir que las diversas teorfas sobre las causales de nulidad
aplicables a la venta de cosa ajena fueron formuladas por la doctrina francesa'®?. Conside-
rando que se trata de soluciones formuladas al alero de un cédigo que consagra como regla
general la nulidad de la venta de cosa ajena, no es de extrafiar que estas causales de nulidad
estén llamadas a proyectarse sobre toda forma de venta de cosa ajena, teniendo por ello un
dmbito de aplicacién desmesurado al ser trasplantadas al Cédigo Civil chileno, donde la
validez de la venta de cosa ajena es la regla general.

Ortra razdn para negar la procedencia de estas hipdtesis generales de nulidad (al menos
para efectos de la nulidad absoluta) tiene que ver con la posibilidad de que la enajenacién

sea ratificada por el duefio'”

, como establece expresamente el art. 1818, confiriéndosele
asi retroactivamente los derechos respectivos al comprador desde la fecha de la venta, nor-
ma que encuentra su equivalente en materia de tradicién en el art. 672 inc. 2°. Ademds, el
art. 1819 regula la convalidacién de la enajenacién en virtud de la posterior adquisicién del
vendedor, lo cual tiene su paralelo en el dmbito de la tradicién en el art. 682 inc. 2°. Esta
posibilidad de subsanar el defecto inicial en la transmisién de la propiedad serfa inadmisible
en el caso de encontrarnos frente a un supuesto de nulidad absoluta (art. 1683). En este
contexto, afirmar la nulidad generalizada de la venta de cosa ajena no solo contradice la regla
especial del art. 1815, sino que implicarfa dejar en una mayor desproteccién al comprador,
impidiéndole adquirir la propiedad por ratificacién o convalidacién'®. Con ello se socavarfa,
por ejemplo, la posibilidad que un vendedor citado busque llegar a acuerdo con el tercero a
fin de evitar las gravosas consecuencias que se siguen de la eviccién segtin el art. 1847. Por lo
demds, la nulidad también traeria consigo una mayor debilidad del comprador desde el pun-
to de vista de la prescripcién adquisitiva, ya que no tendrfa un justo titulo (art. 704 N° 3) y
solo podria adquirir el dominio en virtud de la prescripcién extraordinaria. De esta forma,
si lo que se persigue es atender a la posicién del comprador, la sancién de nulidad tiene el
efecto inverso. Por lo mismo, no es raro que en la prdctica sea quien se pretende duefio de la
cosa —y no el comprador— quien persigue que se declare la nulidad de la venta, ya que ello le
permite someter al comprador a plazos de prescripcién mds largos.

4.4, INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL FUERA DEL REGIMEN DE EVICCION

Parte de la doctrina también ha afirmado que, si bien el Cédigo Civil no establece
que el vendedor estd obligado a transferir la propiedad, en ciertos casos podria entenderse
que la buena fe le impondria esta obligacién. Este serfa el caso cuando el vendedor entrega
un objeto que no le pertenece, ocultando esta circunstancia al comprador, formuldndose

9 FUENZALIDA CON FUENzALIDA (2015).

100 G4rvez con VALLs (2015).

%" De forma inconsistente, sin embargo, se afirmé en MicuerL con Micuerr (2018) la falta de consentimiento
en la compraventa celebrada en representacion de una sociedad disuelta.

192 FERNANDEZ (1994) pp. 44-47.

195 DOMINGUEZ (1979) p. 23; ALESSANDRI (2010) tomo I, pp. 405-406.

104 Véase en este sentido MARTINEZ CON MARTINEZ (1996). En el mismo sentido FERNANDEZ (2018) pp. 145-146.
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diversos pardmetros para determinar cudndo serfa procedente la responsabilidad del ven-
dedor. Por ejemplo, Diez-Picazo aplica este supuesto de responsabilidad a casos en que al
vendedor “le constaba o debia constarle, que el comprador habia actuado sobre la base de
la confianza de adquirir el dominio”, asi como en los supuestos en que le conste o deba
constarle “que las finalidades econémicas pretendidas por el comprador solo pueden conse-
guirse convirtiéndose en propietario de la cosa comprada”®. En el dmbito nacional, De la
Maza y Torres consideran que se verificarfa una conducta que darfa lugar a responsabilidad
contractual en virtud de la buena fe cuando el comprador ignore que la cosa sea ajena,
cuando el vendedor le oculte esta circunstancia y cuando se haya integrado al contrato la
presuposicién de que la cosa serfa propiedad del vendedor!'®.

El caso en que el vendedor debe responder contractualmente por la entrega delibera-
da de una cosa ajena encuentra un paralelo inmediato en el derecho romano, compartiendo
en principio el mismo fundamento normativo: la infraccién a la bona fides'”’. Sin embargo,
existe una importante diferencia respecto al derecho cldsico, como es la posibilidad de ad-
quirir por prescripcién adquisitiva: mientras en Roma la entrega deliberada de cosa ajena
configuraba un supuesto de furtum que exclufa la usucapién, en el sistema del Cédigo Civil
la mala fe del vendedor por lo general no juega un rol relevante para efectos de la posibili-
dad del comprador de adquirir por prescripcién adquisitiva. Al no verificarse una despro-
teccidn del comprador desde el punto de vista de los derechos reales, no resulta igualmente
justificado el recurso a la buena fe en derecho moderno para hacer procedente la responsa-
bilidad del vendedor.

Lo dicho en el pdrrafo precedente no excluye que, en casos puntuales, la buena fe con-
tractual si pueda ser invocada para fundar una demanda de responsabilidad contra el vende-
dor. Debe recordarse que la buena fe objetiva tiene como funcién elemental sancionar la mala

fe de los contratantes'®®

. Para conseguir tal efecto, la buena fe permite integrar el texto del
contrato, o incluso corregir soluciones generales del ordenamiento juridico cuando ellas lle-
ven a soluciones injustas'”. En materia de venta de cosa ajena, de conformidad a lo sefialado
anteriormente, la correccién de las reglas generales en materia de obligaciones del vendedor
podria resultar acertada cuando, como consecuencia de su actuar desleal y fraudulento, el
comprador se encuentre en una situacién de completa precariedad, en que proteccién a nivel
de derechos reales o personales que le dispensa el ordenamiento juridico sea en la prictica
inoperante. Esto sucederfa, por ejemplo, cuando el comprador ni siquiera esté en condicio-

nes de gozar de la presuncién de dominio del poseedor''®. En estas circunstancias, resultaria

1% Digz-Picazo (2010) p. 59.

¢ DE 1A Maza Y TORRES (2015) pp. 810-811. Esta idea se expresa de forma menos acotada en DE 1A Maza
(2012) p. 654, ABURTO y DE 1A MAza (2015) p. 103 y Torres (2017) p. 305.

197 DE LA Maza y TORREs (2015) p. 803.

198 EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013) pp. 144-145; 178-184.

1% EYZAGUIRRE y RODRIGUEZ (2013) pp. 184-200.

110" Salvando las peculiaridades del caso, resulta interesante a este respecto la jurisprudencia resefiada por TOR-
RES (2017) pp. 306-308 a propésito del régimen especial de los vehiculos motorizados, donde se ha entendido
que la mera entrega no satisface la obligacién del vendedor, la cual comprende —en virtud de la buena fe- la ins-
cripcién en el registro respectivo, ya que ello permite al adquirente gozar de la presuncién de dominio.
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excesivo exigir al comprador esperar una sentencia que lo prive de la cosa para demandar al

", por lo que la buena

vendedor, especialmente ante la nula expectativa de éxito de su defensa
fe parece llamada a cumplir una funcién relevante al permitir al comprador hacer valer la res-
ponsabilidad contractual del vendedor que ha actuado de mala fe aun antes que se verifique
la eviccién. En todo caso, correcciones de esta indole deben aplicarse de forma residual y en
casos extremos, ya que incluso en situaciones de fraude la norma del articulo 1843 normal-
mente permitird hacer responsable al vendedor de mala fe debido a su no comparecencia en
juicio, lo que reduce sustancialmente la dimensién prictica del problema.

Para finalizar el tratamiento de las hipédtesis de incumplimiento, se debe tener pre-
sente que el régimen general que ofrece el Cédigo Civil no obsta a que el comprador prefie-
ra no cargar con el riesgo de la eventual reclamacién de un tercero, pudiendo convenir con
el vendedor que este tltimo se obligue a transferir el dominio''>. Una compraventa celebra-
da en estos términos permitird que el comprador demande la responsabilidad contractual
del vendedor cuando se entere que se trata de una cosa ajena, sin tener que esperar que el
verdadero duefio entre en escena. Para realzar la relevancia de contratar en estos términos,
De la Maza y Torres indican que esta solucién podria extrapolarse de diversas sentencias
que han identificado un incumplimiento contractual cuando la cosa vendida tiene determi-
nados vicios juridicos, como encontrarse gravada con derechos reales en favor de terceros,
en circunstancias que el vendedor se habfa obligado a entregar la cosa libre de cargas'®.

Si bien es indudable que una compraventa celebrada en estos términos relevaria al
comprador de tener que cargar con una virilis defensio para hacer valer la responsabilidad del
vendedor, no puede dejar de observarse que obligar al vendedor a transferir la propiedad es
menos urgente que obligarlo a entregar la cosa libre de gravdmenes. La diferencia radica pre-
cisamente en la diversa proteccién que se le dispensa al comprador en cada caso en términos
de derechos reales: en el primer caso el comprador puede consolidar su situacién por medio
de la prescripcién adquisitiva, mientras que en el segundo caso la extincién del derecho real
de un tercero es una mera eventualidad. En efecto, la prescripcién adquisitiva no permite
sanear los diversos derechos reales distintos del dominio sobre la cosa entregada por el mero
paso del tiempo, y solo en ciertos casos particulares puede el titular del derecho real ver ex-
tinto su derecho'. Asi, el adquirente que reciba la cosa sometida a usufructo, servidumbre,
hipoteca o cualquier otro gravamen real, no podrd contar con que el transcurso de un plazo
especifico a partir de la adquisicidn de la cosa extinga los derechos del tercero sobre la cosa,
lo que hace mds gravitante la posibilidad de contar con acciones personales contra el vende-
dor. Queda asi descartada la posibilidad de un tratamiento conjunto de ambas situaciones,

que suelen por lo mismo ser abordadas separadamente en la experiencia comparada'®.

M WACKE (1992) p. 203: “Hoy por hoy, caso de existir un derecho manifiesto por parte de un tercero, serfa in-
aceptable obligar al comprador a entablar un proceso contra el tercero sin ninguna expectativa de éxito para él”.
112 ALESSANDRI (2003) tomo I vol. II, p. 30; DE LA Maza (2012) p. 653; DE 1A Maza y TORRES (2015) pp. 806-809.

5 DE 1A Maza (2012) pp. 656-657; DE 1A Maza y TORRES (2015) pp. 806-809, donde se analizan Sizva conv
Dosque (1993); Sociepap DE TRANSPORTES QUiLLAICILLO CON CONTRERAS (2009); SIN IDENTIFICACION DE PARTES
(2007). En el mismo sentido DE LA Maza (2017) p. 376.

114 Véase por ejemplo los arts. 885 N° 5y 2434.
5 Véase FERNANDEZ (2018) pp. 293-299.
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5. CONCLUSIONES

En base al andlisis histérico-comparativo aqui desarrollado, podemos concluir que
las soluciones ofrecidas por diversos sistemas juridicos en materia de venta de cosa ajena
descansan sobre la interaccién entre las esferas de derechos reales y personales. En el dere-
cho romano, el comprador de cosa ajena contaba no solo con la posibilidad de usucapir,
sino que también con diversas defensas que debia hacer valer, en colaboracién con el ven-
dedor, como presupuesto para demandar al vendedor con la actio empti. Esta relacién de
colaboracidn fue alterdndose conforme varié la proteccién real del vendedor, especialmente
con la imposicién de la regla mala fides superveniens nocet y con el reconocimiento en de-
terminados sistemas juridicos la posibilidad de adquirir @ non domino. Ello a su vez llevé a
consagrar en diversos sistemas juridicos la nulidad de la venta de cosa ajena (particularmen-
te en los sistemas de enajenacién consensual) o la obligacién del vendedor de transferir el
dominio, eliminando al mismo tiempo la exigencia de una virilis defensio como presupues-
to para hacer valer la responsabilidad del vendedor.

Al consagrar una virilis defensio, el Cédigo Civil chileno propende efectivamente
a la colaboracién entre los contratantes tendiente a que la proteccién real del comprador
sea eficaz y que la responsabilidad del vendedor sea justificada, dandole a este dltimo un
poderoso incentivo para defender al comprador de la mejor forma. Frente a esto, imponer
una obligacién de transferir el dominio no solo desarticula una defensa conjunta, sino que
hace responder al vendedor por cualquier alegacién minimamente plausible de un tercero,
imposicién que resulta especialmente gravosa en los sistemas que —como el chileno— no
consagran una norma general de adquisicién a non domino. Por otra parte, el comprador
en Chile no se encuentra desprotegido frente a situaciones de abuso o fraude, pudiendo
hacer valer la responsabilidad del vendedor por su mala fe por medio de las normas genera-
les sobre buena fe contractual. Por todo lo anterior, consideramos que no resulta deseable
modificar la regulacién del Cédigo Civil en la materia, y que debe rechazarse la posibilidad
de alegar de forma genérica la nulidad o el incumplimiento contractual para atender a la
posiciéon del comprador, ya que ello resulta contrario no solo al texto legal, sino que a la
mecdnica que subyace a las soluciones del Cédigo Civil.
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LA RELEVANCIA DE LOS CURSOS CAUSALES
HIPOTETICOS EN LA IMPUTACION NORMATIVA
DEL RESULTADO A LA CONDUCTA IMPRUDENTE.
SU SIGNIFICADO PRACTICO EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD MEDICA POR ERROR DE
DIAGNOSTICO

THE RELEVANCE OF HYPOTHETICAL CAUSAL COURSES AND THE
NORMATIVE IMPUTATION OF HARMFUL EVENTS TO NEGLIGENT
CONDUCTS: ESPECIAL REFERENCE TO MEDICAL MALPRACTICE
CASES FOR DIAGNOSTIC ERRORS

ANDREA PERIN

RESUMEN: El estudio aborda la relevancia de los cursos causales hipotéticos para la imputa-
cién normativa del resultado a la conducta imprudente. Se exponen argumentos centrados en
el perfil teleoldgico de las reglas de diligencia que concretan el deber de cuidado, defendiendo
la adopcidn de los criterios del “aumento del riesgo” o bien, tratindose de supuestos de comi-
sién por omisién, de la “disminucién de oportunidades”. Se aclara la relacién dogmidtica en-
tre dicha valoracién y el criterio de la “realizacién del riesgo” (o “fin de proteccién de la nor-
ma’), reafirmando la correspondencia estructural entre los delitos comisivos y los “omisivos
impropios”. Finalmente, se pone especial énfasis en el significado préctico y politico-criminal
de la estructura dogmdtica defendida en materia de responsabilidad penal médica por error
de diagndstico.

Palabras clave: Delitos imprudente, mala praxis médica, nexo de riesgo, cursos causales hi-
potéticos, error de diagndstico

ABSTRACT: The paper deals with the relevance of hypothetical causal courses for the im-
putation of harmful events to negligent conducts. The author focuses on the teleological
profile of the “duty of care” in order to discuss the adoption of the “increase of risk” —or
“decrease of chances”™ ex post normative criteria. The discussion clarifies the relationship
between the evaluation concerning the “realization of risk” (i.e. the “scope of protection” of
the norm) and the consideration of the hypothetical lawful conduct. This allows reaffirming
the structural correspondence between negligent “active conducts” and negligent “improper
omissions”. Finally, the paper considers the relevance of the defended theoretical structure by
focusing on medical malpractice cases for diagnostic errors.

Key words: Criminal negligence, medical malpractice, risk link, hypothetical lawful con-
duct, diagnostic error
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l. INTRODUCCION AL PROBLEMA JURIDICO Y PRESENTACION DE LA
TESIS DEFENDIDA

:Es oportuno castigar al autor de una conducta imprudente, mientras no sea po-
sible afirmar con seguridad rayana a la certeza que el cumplimiento del cuidado debido
hubiese evitado el resultado acaecido? ;O el abandono del criterio de imputacién de la
evitabilidad, en los delitos de resultado, supondria un retroceso no deseable a la 16gica del
versari in re illicita?

Como es sabido, esta cuestién ha generado un largo, intenso y complejo debate en
el marco de la doctrina comparada. Segun la teoria prevalente (§ V), mientras no se pueda
afirmar la evitabilidad del resultado, se impondria la absolucidn (in dubio pro reo). Por otra
parte, algunos autores han defendido la teoria del “aumento del riesgo”, o bien —traténdose
de hipétesis de “comisién por omisién”— el criterio de la “pérdida de oportunidades” (reto-
maremos esta doctrina planteando nuestra hipétesis). Finalmente (§ VI), hay quienes han
sostenido que la valoracién de los cursos causales hipotéticos no tendria relevancia en el
marco del juicio de imputacidn, siendo necesario y a la vez suficiente averiguar si el riesgo
no permitido generado por la conducta se ha realizado en el resultado (o bien, si dicho re-
sultado pertenece al dmbito de proteccién de la norma de cuidado infringida)'.

El principal elemento de complejidad —y, a menudo, de confusién— conceptual de
esta discusién concierne a la relacién dogmdtica que se establece entre el criterio del “fin de
proteccién de la norma” (o bien, la valoracién sobre la realizacién del riesgo no permitido
generado por la conducta imprudente en el resultado), por un lado, y la consideracién del
curso causal alternativo-hipotético dado por la conducta conforme a la expectativa del de-
recho, por otro.

Segtin un planteamiento recurrente (§ III), el criterio de la realizacién del riesgo en
el resultado (en cuanto éste pertenezca al dmbito de proteccién de la norma de cuidado in-
fringida) deberfa mantenerse separado del juicio sucesivo relativo a la idoneidad preventiva
de la conducta alternativa-hipotética diligente. Desde esta dptica, mientras no se realice la
segunda evaluacidn, atin no resultarfa configurado aquel “nexo de riesgo” —esto es, aquel
requisito de “causalidad de la imprudencia”, segiin se denomine— que permite distinguir
los supuestos de causacién de un resultado lesivo a través de una conducta imprudente
(todavia un versari in re illicita) de aquellos de causacién del resultado por imprudencia (ya
“hecho propio” de su autor material, o del garante, segin sea el caso)”.

Sin embargo, nuestro objetivo consiste en poner en evidencia los limites de la exigencia
“causalista” subyacente al criterio de la evitabilidad del resultado, para reconsiderar y defender
la adopcién del criterio —solo aparentemente menos garantista— del “aumento del riesgo” o
“pérdida de oportunidades” (segin se trate de conductas lesivas comisivas u omisivas).

! Sobre este debate, cfr.: ROXIN (1962) pp. 411 y ss.; ROXIN (1997) pp. 379 y ss.; ULSENHEIMER (1965); FriscH
(2004); Fianpaca (2006), pp. 945 y ss.; SUMMERER (2013); GIMBERNAT (2015), pp. 21 y ss.; GIMBERNAT (2017).
En cuanto, en particular, a los delitos de “comisién por omisién”: GIMBERNAT ez al. (1994); DoNiNt (1999) pp.
32y ss.; VIGANO (2009) pp. 1679 y ss.; LuzON (2017) pp. 145 y ss.

2 Cfr. MariNuccl (1965) pp. 264 y ss.; Corcoy (1989) pp. 451 y ss.; FORrTI (1990) pp. 668 y ss.; RoxiN (1997)
pp. 373 y ss.
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Esta hipdtesis general serd planteada y defendida reflexionando sobre el perfil teleo-
légico de las reglas de diligencia que concretan el deber de cuidado y la estructura bifdsica
del “nexo de riesgo” en el marco del tipo imprudente. En particular, expondremos cuatro
argumentos’. (1) El primero consiste en reafirmar la correspondencia estructural de los de-
litos comisivos y omisivos impropios. (2) El segundo aclara que el criterio del “fin de pro-
teccién de la norma”, por un lado, y la consideracién de la conducta alternativa conforme
a la expectativa del derecho, por otro, reflejan la misma exigencia de imputacién; no obs-
tante, la consideracién del curso alternativo-hipotético mantiene una relevancia conceptual
y prdctica complementaria respecto del primero. (3) Enseguida, se ofrece una réplica al ar-
gumento critico segun el cual el abandono del criterio de “evitabilidad” supondria recaer en
la 16gica del wversari in re illicita, haciendo del resultado lesivo una especie de “condicién
objetiva de punibilidad”; ademds, se consideran las doctrinas que abogan por la sustitucién
o integracién del paradigma de intervencién penal basado en delitos de resultado a través
de la introduccién de nuevos tipos de peligro, con especial referencia al riesgo de judicia-
lizacién de la actividad médica y el fenémeno de la “medicina defensiva”. (4) Finalmente,
se aborda el problema de la “redescripcién del resultado” objeto del juicio de imputacién,
destacando otro limite de la pretensién causalista subyacente a la doctrina prevalente.

ll. EL “NEXO DE RIESGO” Y LA IMPUTACION NORMATIVA DEL
RESULTADO A LA CONDUCTA IMPRUDENTE
(UNA PERSPECTIVA “LAICA”)

ntes de desarrollar nuestros argumentos, cabe una aclaracién de orden terminolégi-
Antes de d I t g t b 1 de orden ¢ 16g
co y conceptual.

Atendiendo a la literatura comparada, el estudio del nexo normativo entre la con-
ducta imprudente y el resultado acaecido se enmarca en tépicos dogmdticos de variada de-
nominacién. Algunos autores se refieren al “nexo de antijuridicidad” o “nexo de riesgo”, so-
bre todo en el marco tedrico de la “imputacién objetiva del resultado™. Otros, en cambio,
acuden preferentemente a las expresiones “causalidad de la culpa™, “causalidad de la lesién
al deber de cuidado”, u otras similares®.

> Los argumentos que se exponen en la § VII retoman algunas reflexiones planteadas en PERIN (2018a) pp. 28
y ss., donde se defiende el abandono de la exigencia de la “evitabilidad” para la imputacién del resultado en los
delitos omisivos impropios. Aqui, en cambio, se trata de corroborar la validez general de dicha solucién; es de-
cir, también a propésito de los delitos comisivos de resultado, y mds alld de las contingencias de la experiencia
italiana. Ademds, el estudio de la literatura chilena y comparada sobre la materia nos permite matizar y desarro-
llar aspectos relevantes a propésito del concepto de “imputacién normativa”, la estructura bifdsica del nexo de
riesgo, la exigencia causalista subyacente al criterio de la evitabilidad, la redescripcién del evento lesivo objeto
del juicio de imputacién, y las implicaciones judiciales y politico-criminales de la conclusién defendida.

# Cfr. entre otros: RoxiN (1997) pp. 373 y ss.; Corcoy (1989) pp. 423 y ss.; DONINI (2006) pp. 19 y ss., 37 y ss.

> D ¢j. GROTTO (2012) pp. 207 y ss., 240 y ss.

¢ En sentido critico y para més referencias, PUPPE (2010) pp. 66 y ss.; GIMBERNAT (2015) p. 33.
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Esta pluralidad terminoldgica se explica a la luz del debate dogmdtico entre soste-
nedores y detractores de la “moderne” objektive Zurechnungslehre’. Segin ya han destacado
algunos autores, los resultados dogmdticos presentados como propios por esta doctrina (en
sus numerosas variantes) encontrarfan, en realidad, su origen y razén normolégica en la
teorfa normativa de la culpa (o imprudencia)?; esto es, en el estudio del “deber de cuidado”.
En efecto, alrededor de los anos "60 de siglo pasado, el criterio del “fin de proteccién” de
la norma fue valorado por aquella doctrina que, actualizando la teorfa de la “adecuacién”
(teorfa de la causalidad juridica’, estrictamente relacionada, en su evolucién, al concepto
de “diligencia”®), y recuperando las teorfas de la imputacién objetiva de Larenz y Honig'!,
empezé a desarrollar la moderna teorfa de la imputacién objetiva del resultado'?. Sin
embargo, ese mismo aspecto de la relacién entre la conducta imprudente y el resultado
fue tratado también como parte fundamental de algunas de las mds relevantes y acabadas
concepciones normativas de la “culpa” (o “imprudencia”) de mediados del siglo pasado, re-
cuperando un criterio procedente del derecho civil’. En efecto, como escribié Giorgio Ma-
rinucci, “considerar tipica una conducta por el simple hecho que (...) ésta haya infringido
una norma de diligencia, llevarfa a imputar (...) el resultado por el mero hecho de versar 7

re illicita” .

7 Cfr. GIMBERNAT (1985-6) pp. 167 y ss.; DoNINT (1989) pp. 588 y ss., 1114 y ss.; DONINT (2006); CASTALDO
(1989); Cancio (2001) pp. 261 y ss.; MIr (2003) pp. 1 y ss.; CARNEVALI (2008) pp. 223 v ss.; Rojas (2010)
pp- 233 v ss.; Haas (2016), pp. 1y ss.

8 MariNuccr (1991) pp. 3 y ss. Esta opinién ha sido avalada por MarwaLp (2018) pp. 8 y ss., 19-20, quien
retoma la contribucién polémica de Marinucci para aclarar que algunos criterios de “imputacién objetiva” en-
cuentran en realidad su razén y legitimacién normoldgica en la teorfa normativa de la imprudencia (o culpa).
De forma semejante ROBLES (2015) p. 38.

? Ver, p. ¢j., Bustos Y HOrMAZABAL (1980-81) pp. 12-13, 25 v ss., 39; LUBBE (1993) pp. 87 y ss.

1 Un cambio determinante para la nocién de “adecuacién” —y, segtin algunos autores, también para la “culpa’ se
realizé en las contribuciones de Engisch, en las que el primer criterio deja de ser concebido de forma puramente
estadistica, siendo asociado expresamente al concepto de “diligencia”: ENciscH (1931) p. 59. Sin embargo, para
lecturas contrastantes de dicha contribucién y, en particular, a propésito de la controvertida anticipacién de la cul-
pa —su elemento “objetivo’— al plano del injusto, cfr.: DoNINI (1989) pp. 612y ss., 617 y nota 93; Fortt (1990)
pp- 139-140; MariNucct (1991) pp. 8 y ss.; MAIWALD (2018) p. 18. Sobre la ubicacién sistemdtica de la “adecua-
cién”, entre la tipicidad y la culpabilidad: Bustos y HormazABAL (1980-81) pp. 26 v ss.

""" El primer intento de tratar la adecuacién mds alld de la perspectiva causal fue realizado por el filosofo del de-
recho y civilista alemdn LARENZ (1927). Esta investigacién fue recogida por el penalista HoNIG (1930) pp. 174
y ss., para luego ser revalorada en sentido sistemdtico por Roxin (1970).

2 En la doctrina alemana, la necesidad de comprobar si el resultado es uno de aquellos que la norma infringida
tiene el objetivo de evitar (siendo realizacién del riesgo no permitido generado por la conducta), ademds de
la estrecha relacién entre la previsibilidad del resultado y el fin de proteccién de la norma, fueron destacados,
recuperando una idea de Engisch (Enciscn (1931) p. 61, por ULSENHEIMER (1965), y Ruborrrr (1969) pp.
549 y ss. Dicho criterio fue valorado por GIMBERNAT (1990) como base de su “reprochabilidad objetiva’; y en
la contribucién de RoxiN (1970) pp. 132 y ss., empezé a asumir el papel de concepto sistemdtico general. En la
literatura castellana, véase el estudio de FEoo (2001) pp. 151 y ss., 323 y ss.

3 ForTI (1990) pp. 424-5, nota 190; MariNuccr (1991) pp. 11-12; cfr. Rojas (2010) p. 242.

1 MariNuccr (1965) pp. 57, 272 (trad. nuestra). Bajo la perspectiva de la culpa, también autores partidarios
del paradigma presuntivo de la culpa in re ipsa habfan mostrado como la responsabilidad por imprudencia de-
bia limitarse a los resultados pertenecientes al dmbito o fin de proteccién de la norma infringida: asi, BricoLa

(1960) p. 33, NOTA 54.
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Lo anterior contribuye a explicar por qué, tras la evolucién dogmdtica del siglo XX,
hemos presenciado una superposicién conceptual y funcional evidente entre la teorfa nor-
mativa de la imprudencia (en cuanto al estudio de dicho nexo causal-normativo entre la
infraccién y el evento), por un lado, y la imputacién objetiva, por otro. Lo que ha generado
un intenso debate acerca de la “paternidad” de los logros dogmdticos en cuestién'.

Debido a lo anterior, nuestra manera de abordar el asunto de la “tipicidad impru-
dente” pretende prescindir de la cuestién terminolégica. En efecto, el enfoque metodold-
gico que nos parece mds conveniente adoptar consiste en centrar nuestras reflexiones en las
cuestiones sustantivas subyacentes a las distintas denominaciones categoriales (“causalidad
de la imprudencia”, “imputacién objetiva del resultado”, etc.). Dichas cuestiones son las
mismas, y las soluciones alternativas que se plantean, también. Por todo ello, optamos aqui
por la expresién “imputacién normativa” (en lugar de “objetiva’): una expresién “laica”, es
decir, no partidaria de una u otra reconstruccién sobre la paternidad del “nexo de riesgo”
en cuestién; y que, ademds, permite distinguir con claridad los problemas de causalidad
(material) y de infraccién del cuidado debido (ex ante), de aquellas de imputacién del re-
sultado a la conducta imprudente (segtin criterios normativos y juicios ex posz)'S.

. LA RELEVANCIA DE LOS CURSOS CAUSALES HIPOTETICOS EN
LA ESTRUCTURA DEL TIPO IMPRUDENTE DE RESULTADO (EN LA
DOGMATICA COMUN)

Centrémonos ahora de forma mds detenida en el tratamiento dogmdtico de la cuestion.

En los delitos comisivos, la valoracién de la eficacia impeditiva del “comportamiento
alternativo diligente” representaria el dltimo momento del juicio de imputacién en el mar-
co del injusto. Tras haber considerado y comprobado (1) la existencia del nexo de causali-
dad material entre la conducta y el resultado, (2) el incumplimiento del deber de cuidado a
través de dicha conducta, y (3a) la pertenencia del resultado acaecido al 4mbito de protec-
cién de la pauta de cuidado infringida, deberfamos preguntarnos (3b) qué hubiese pasado
si el sujeto hubiera actuado conforme a la expectativa del derecho (con el cuidado debido).

Esta valoracién deberfa realizarse en cuanto haya sido previamente confirmado que
el modelo de previsién y prevencién incorporado en la norma infringida (esto es, su “4dm-
bito de proteccién”) abarca el resultado acaecido (evento que, precisamente por ello, repre-
senta la realizacién del riesgo “no permitido” creado por la conducta)’.

15 Paradigmdtica es la disputa —sin demasiada trascendencia prdctica— sobre la pertenencia del “principio de
conflanza” a la constelacién de criterios de “imputacién objetiva” (entre otros, MARAVER (2009)), o a la teorfa
normativa de la imprudencia (sin necesidad de acudir a la teorfa de procedencia germdnica: entre otros, MARI-
Nucct (1965) pp. 198-9).

16" Sobre la sobrevaloracién de la imputacién del resultado desde la perspectiva ex post, respecto de la subvalora-
cién de la conducta segtin un juicio ex ante, FriscH (2006) y RoBLES (2006). Reflexiones andlogas, en el marco
de un estudio sobre la relacién entre el “principio de confianza” (relevante desde una perspectiva ex ante) y el
criterio de la “autopuesta en peligro de la victima” (de imputacién ex posz), en PERIN (2016a) pp. 18 y ss., 26-7.
17 Cfr. entre otros: WOLTER (1981) p. 333; Corcoy (1989) pp. 473 y ss., 489 y ss.; Fort1 (1990) pp. 429, 446,
664; FEoo (2001) pp. 323 y ss., 330 y ss., aunque segun este autor, el segundo juicio representa simplemente
un /fmite negativo a la imputacién del resultado; GroTTO (2012) pp. 207 y ss.; SUMMERER (2013) pp. 275 y ss.

215



216

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N’ 1, pp. 211 - 235 [2020]

PERIN, Andrea ! “La relevancia de los cursos causales hipotéticos en la imputacién normativa del resultado ...”

En este sentido, se plantearfan dos situaciones. La primera, que en ocasiones la regla
de conducta resultaria ex post inadecuada para afrontar la situacién de riesgo por la que ha-
bia sido adoptada; y, de ser asi, la interrupcién del nexo de imputacién se justificaria —antes
atin— por la ausencia de la “realizacién del riesgo” en el resultado’®. La segunda, dada por
otros casos en que, de otro modo, la pauta de cuidado se tornarfa ineficaz precisamente
ante aquellos riesgos que, habiendo sido identificados ex ante por el modelo de prevencién,
habrian representado su dmbito de proteccién'. En esta segunda categoria de hipdtesis, de
no realizarse la pregunta acerca de la evitabilidad del resultado, aquel “nexo de riesgo” entre
la conducta imprudente y el evento lesivo no podria valorarse normativamente existente,
dada la imposibilidad de distinguir los casos de causacién de un resultado a través de una
conducta imprudente (todavia un versari in re illicita) de aquellos de causacién de un resul-
tado por imprudencia (ya un hecho penalmente “propio” del autor).

También en los supuestos de comisién por omisién®, el juicio hipotético-prondstico
aludido representarfa, desde la perspectiva sistemdtica comtun, el dltimo paso del juicio de
imputacién en el marco del injusto. Pero con una diferencia fundamental. La valoracién
sobre la eficacia impeditiva de la conducta alternativa diligente del garante como momento
de imputacién normativa se identifica aqui con el requisito de la “causalidad omisiva” o
“hipotética”'. En efecto, solo preguntindonos qué hubiese pasado si el garante hubiera ac-
tuado de forma cuidadosa serfa posible establecer un nexo légicamente causal entre la omi-
sién (la no realizacién de la conducta debida) y el resultado que se le pretende imputar®.

IV. LA DISTINCION ENTRE REGLAS DE CUIDADO “PROPIAS” E
“IMPROPIAS”. ALGUNOS CASOS PARADIGMATICOS

Desde la perspectiva explicada en el apartado anterior, expresién de una configura-
cién que podriamos considerar consensuada (o por lo menos recurrente en la literatura), se
ha destacado que tanto en las hipdtesis comisivas como en las omisivas impropias, el juicio
sobre la idoneidad preventiva del comportamiento alternativo diligente asumirfa una rele-
vancia auténoma segin el modelo de previsién y prevencién incorporado por la norma de

Diferente en cambio el planteamiento sistemdtico de GARRIDO (1997) Tomo III, pp. 191 y ss., quien, en cuanto
a los delitos omisivos impropios, invierte el orden de los dos criterios mencionados. Con especial referencia a la
aplicacién de este criterio en la jurisprudencia chilena y en materia de responsabilidad médica, Varaas (2017)
pp- 105-107.

18 Fortl (1990) pp. 664-5; VENEZIANI (2003) pp. 85 y ss.

9 ForTI (1990) pp. 665-6. Véase también SUMMERER (2013) pp. 287 y ss., 299 y ss., 311 y ss.

2 Sobre la fundamentacién de la imputacién por “comisién por omisién”, en este medio, CARNEVALI (2002)
pp- 69 v ss.; HERNANDEZ (2011) pp. 21 y ss.; CONTESSE (2017) pp. 16y ss., 32 y ss.

2 En este sentido y entre otros, haciendo referencia a la naturaleza “normativa” del problema de imputacién
subyacente a la denominada “causalidad omisiva”, Rojas (2008) pp. 192-3.

22 Sobre la nocién de “causalidad” aplicada a los delitos de comisién por omisién, entre otros y para més refe-
rencias: Bustos y HOorRMAZABAL (1980-81) pp. 23-24, 32; GaRRIDO (1997) Tomo III, pp. 190-1; Donint (1999)
pp- 32 y ss.; Puppe (2010) pp. 81 y ss.; BarTOLI (2010) pp. 47 y ss.; LuzON (2017) pp. 155 y ss.; NAQUIRA
(2017) Tomo 11, pp. 469-470.
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diligencia®. Acudiendo a una distincién planteada en la doctrina, dicha relevancia depen-
derfa del cardcter “propio” o “impropio” de la regla de conducta en consideracién®.

Piénsese en el caso del conductor de un vehiculo que atraviesa el cruce no obstante se
encuentre el semédforo con luz roja, ocasionando un accidente, y provocando de esta forma
la muerte de otro conductor en trdnsito con luz verde. Ante un supuesto de esta naturaleza,
no cabe duda de que tanto el nexo de causalidad material como la infraccién del cuidado de-
bido existen; asimismo, el resultado acaecido representa la realizacién del tipo de riesgo que
la regla infringida (el signo “pare”) tenfa por objetivo evitar. La norma inobservada remite a
una regla “propia’, pues asegura evitar todo resultado perteneciente a su dmbito de protec-
cién®. Con lo cual, una vez averiguada la correspondencia entre el resultado acaecido y el
tipo de resultado indicado por dicho dmbito de proteccién, no seria necesario indagar, ade-
mds, qué hubiese pasado si el autor hubiese cumplido el deber de cuidado. En efecto, resulta
evidente a primera vista que el resultado no se hubiera realizado con toda seguridad.

Piénsese ahora en la siguiente reformulacién del caso de la novocaina®. Supongamos
que la regla infringida sea la lex artis que requiere conocer la tolerancia del paciente al anes-
tésico”’. Desde esta perspectiva, el resultado se puede considerar imputable tanto ex ante
como ex post, pues el fallecimiento del paciente recaerfa en el 4mbito de proteccién de una
norma de cuidado que, como en el caso anterior, se deberfa poder considerar como “pro-
pia”. Por ello, la conducta cuidadosa (alternativa-hipotética) del facultativo habria evitado
la muerte del paciente con toda seguridad®.

En otros casos, en cambio, el criterio del “fin de proteccién de la norma” no seria
capaz de absorber la valoracién acerca de la idoneidad preventiva de la conducta alternativa
diligente. En efecto, pese a la (aparente) realizacién del riesgo (no permitido generado por
la conducta) en el resultado, no es posible comprobar si la conducta conforme a la expecta-
tiva de diligencia esperada hubiese permitido evitarlo.

% La “norma” de cuidado es la norma penal prevista en los tipos penales: Corcoy (1989) p. 102. No obstante,
en ocasiones —por ejemplo, cuando se habla de “fin de proteccién de la norma’—, la doctrina superpone dicho
concepto al de “deber de cuidado” asi, por ejemplo, FEljoo (2001). Sin perjuicio de lo anterior, por “deber” de
cuidado ha de entenderse aquella expectativa de comportamiento, basada en dicha norma penal, cuya infrac-
cién puede justificar, aunque no por si sola, la imputacién de responsabilidad por imprudencia. El deber de cui-
dado, a su vez, se concreta en pautas o “reglas” de diligencia, prudencia y pericia, atendiendo a las caracteristicas
de cada caso concreto (tipo de actividad, pardmetro normativo de referencia, etc.) y la eventual disponibilidad
de estdndares técnicos pre-determinados (por protocolos, reglamentos, guidelines médicas, etc.). En sentido
similar, CASTRONUOVO (2009) pp. 287-289; VARGAS (2017) pp. 29 y ss., 37 y ss. Mds referencias sobre los crite-
rios de concrecién del deber de cuidado en pautas o reglas de diligencia, en PERIN (2017) pp. 211 y ss.

% VENEZIANI (2003) pp. 15 y ss. Considera vélida dicha distincién también DoNt (2004) p. 109.

» Han sido definidas “propias” las reglas de cuidado “basadas en un juicio de previsibilidad del resultado y
segura (= con probabilidad rayana en la certeza) evitabilidad de éste a través del comportamiento alternativo
licito”: VENEzIANI (2003) p. 15.

% Segtin la versién considerada por la doctrina, el médico inyectd cocaina en vez de novocaina y el paciente
fallecié; sin embargo, aunque se hubiese aplicado el anestésico adecuado, el paciente hubiese fallecido por una
intolerancia a dicha sustancia.

¥ V. ad es. Hava (2002) p. 176; y Eb. ScHmIDT, citado por CastaLpo (1989) p. 103, segtin el cual el médico
debfa considerarse culpable, siendo previsible la muerte del paciente, tanto usando cocaina como novocaina,
pues hubiera tenido que abstenerse de usar cualquier anestésico.

% Considera esta posible lectura alternativa del caso también MARTINEZ (1992) p. 196.
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Piénsese en el siguiente supuesto comisivo”. Un evento sismico de gran magnitud
provoca el derrumbe de un edificio y el fallecimiento de 7 personas. Se demuestra que los
estdndares establecidos por la ley de construccién no se cumplieron al pie de la letra. Sin
embargo, la defensa del ingeniero responsable del proyecto de construccién, acusado de ho-
micidio imprudente, alega el siguiente argumento: dada la intensidad del terremoto, no es
posible saber si actuando en cumplimiento exacto de las leges artis en materia de construc-
cién, el evento se hubiese evitado. Es decir: si bien —al menos aparentemente...— el resul-
tado pertenezca al dmbito de proteccién de las normas infringida (pues las reglas técnicas
establecidas por la ley de construccién tienen el objetivo de evitar precisamente resultados
de esa naturaleza), no es posible establecer si el resultado es consecuencia de las insuficien-
cias constructivas.

Algo parecido sucede en el siguiente supuesto de comisién por omisién. La victi-
ma de un accidente de tréfico sufre graves lesiones al hombro derecho que requieren una
intervencién urgente para reducir las fracturas. La intervencién de recomposicién resulta
exitosa, pero durante el primer control postoperatorio el paciente muestra sefiales de una
posible distrofia muscular en correspondencia de la lesidn: se tratarfa de un curso causal ac-
tual dirigido a un resultado por ende previsible, una lesién irreversible del tejido muscular.
Sin embargo, el cirujano no realiza ninguna prueba diagndstica para averiguar las causas de
dichos sintomas y la degeneracién de tejido muscular se vuelve en poco tiempo irreversible,
confirmando la presencia de una lesién de nervio periférica (no detectada a tiempo). Ante
los cargos por lesiones imprudentes, la defensa del acusado alega el siguiente argumento:
no es posible establecer qué hubiese pasado si el facultativo hubiera realizado un diagnésti-
co tempestivo, pues las estrategias terapéuticas disponibles para casos clinicos de ese tipo no
aseguran el éxito del tratamiento; en cambio, se agrega, lo mds probable es que, de todos
modos, cualquier prueba diagndstica e intervencién tempestiva no hubiese permitido evitar
la lesién definitiva e irreversible sufrida por el paciente.

Los ultimos casos se caracterizan por incumplimientos de pautas de cuidado de ca-
rdcter “impropio”, es decir, reglas de conducta que no aseguran la evitacién de todo resulta-
do perteneciente a su dmbito de proteccién®. Por ello, ante la pregunta sobre qué hubiese
pasado si el sujeto hubiese actuado de forma cuidadosa, se plantea la cuestién acerca de qué
criterio serfa oportuno adoptar para poder afirmar la existencia de la relacién de riesgo en-
tre la conducta imprudente y el resultado.

» Parecido a otro, comentado por MAYER y VERA (2015). Aunque en esa ocasién la defensa no planteé la cues-
tidén objeto de nuestras reflexiones: se alegé la supuesta atribucién de responsabilidad objetiva (ver los §§ 3.1y
3.2 de la contribucién citada), pero sin destacar el problema de la —posible duda acerca de la— evitabilidad del
resultado.

3 VENEZIANI (2003) p. 15. Sin embargo, nos haremos cargo de matizar esta nocién en el § VIL.2.
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V. LATESIS DE LA EVITABILIDAD

La doctrina prevalente, tanto en este medio como en el marco del derecho com-
parado, defiende el criterio de la evitabilidad. Conforme a dicho criterio, mientras no se
compruebe que el perjuicio no se hubiese producido si el agente hubiese actuado conforme
al comportamiento juridicamente esperado, el resultado no se le puede imputar al causante
imprudente (o al sujeto garante a quien corresponda debido al alcance de su posicién juri-
dica calificada)?'.

Sin embargo, es preciso distinguir. En efecto, mientras que algunos autores defien-
den el cardcter irrenunciable de la evitabilidad como criterio general (asumiendo que, en
todo caso, el resultado tiene que ser previsible y evitable®?), otros prefieren distinguir segin
se trate de delitos comisivos u omisivos.

En los delitos comisivos, la valoracién de la evitabilidad permitirfa establecer la exis-
tencia de la relacién de riesgo entre la conducta imprudente y el resultado, sin perjuicio de
que la relacién de causalidad (material) haya sido previamente comprobada. En cambio,
cuando se trate de delitos de comisién por omisidn, el nexo de causalidad omisivo hipotéti-
co podria estimarse normativamente existente sélo en la medida en que se pueda argumen-
tar que la intervencién del garante hubiese evitado el resultado lesivo®.

Considerando lo anterior, y segin defiende un sector de la doctrina, mientras que en
los supuestos de culpa comisiva “la duda sobre la evitabilidad del resultado no excluye que
la causacién de este pueda ser considerado como hecho propio del sujeto”, en los supues-
tos de omisién impropia, en cambio, siempre serfa necesario verificar la evitabilidad del
resultado; de otra manera, la asuncién de criterios menos exigentes supondria renunciar al
nexo de causalidad entre la conducta omisiva y el resultado™®.

Esta orientacién se basa, en primer lugar, en la siguiente consideracién: la responsa-
bilidad omisiva es mds gravosa que la comisiva, pues, mientras que con esta el ordenamien-
to juridico prohibe realizar conductas lesivas, aquella le obliga al sujeto garante activarse
para (tratar de) evitar que los cursos causales que atraviesen su dmbito de control y protec-
cién desemboquen en resultados dafinos®.

En este mismo sentido, ademds, se considera como la estructura de los delitos de co-
misién por omisién no cuenta con aquel nexo de imputacién fuerte dado por la relacién de

1 Entre otros, ULSENHEIMER (1965) pp. 146 y ss.; FriscH (2015) pp. 94 y ss., 98-99; en este medio, MANALICH
(2015) pp- 26 y ss.

32 Asi, POLITOFF et al. (2003) pp. 199-200, 282, 285-287.

3 RojAs (2018) p. 732, segtin el cual, con la doctrina dominante, la verificacién del nexo de causalidad se basa
en un “juicio de probabilidad rayana en la certeza de evitacién del resultado en el evento hipotético de realiza-
cién de la accién impeditiva”.

3 DonNINI (1999) pp. 41y ss., 44; cfr. SCHUNEMANN (1975) pp. 647 y ss.

¥ DonNINI (2011) pp. 533-5; GROTTO (2012) pp. 230-234. Pese a rechazar la expresién “causalidad omisiva”,
estiman irrenunciable la prueba de la evitabilidad, entre otros: Muroz y GARrcia (2010) pp. 243-4; ANGIONI
(2006) p. 1311.

% Sobre la naturaleza de la pretensidn subyacente a la incriminacién de la omisidén: Scussl (1975); FIaNDACA
(1979); Novoa (1984); Caporrr (2011) pp. 1311 v ss.; Navas (2015) pp. 683 y ss.; CONTESSE (2017) pp. 16y
ss.; Rojas (2018) pp. 682 y ss.
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causalidad material entre la conducta y el resultado. Por ello, también autores conscientes
de la probatio diabolica que muy a menudo supone la exigencia de la evitabilidad, asi como
de la “necesidad de un equilibrio entre el desvalor de la conducta y de resultado (...) hacia
la superacién del objetivismo del dafio™, sostienen que el requisito dado por la causalidad
omisiva debe exigir la evitabilidad del resultado.

En suma, la exigencia de la evitabilidad representarfa un presupuesto irrenunciable
desde la Sptica del sujeto a quien incumbe el deber del garante; y atin mds irrenunciable en
los delitos omisivos que en aquellos comisivos.

VI. LATESIS DE LA NO RELEVANCIA DE LOS CURSOS CAUSALES
HIPOTETICOS A EFECTOS DE LA IMPUTACION

Frente a la doctrina de la evitabilidad (y a quien defiende el criterio alternativo del “in-
cremento del riesgo”, segtin veremos en el § VII), algunos autores han defendido la no relevan-
cia de los cursos causales hipotéticos para imputar el resultado a la conducta imprudente®.

El punto de partida de esta orientacién consiste en senalar algo incontestable: desde
un punto de vista légico, la teorfa de la evitabilidad es una adaptacién de la condicio sine
qua non. Una diferencia consiste en la operacién mental requerida, siendo que, en vez de
suprimir la conducta realizada, se exige afiadir mentalmente una situacidn irreal, la realiza-
cién de la conducta hipotética conforme al derecho; ademds, la valoracién del curso hipo-
tético buscarfa establecer un nexo normativo, no material, entre la conducta imprudente
y el resultado de quo. Pero, en ambos casos, se trata de juicios igualmente contra-factuales
y condicionalisticos.

Sin embargo, se agrega que la teoria de la evitabilidad no logra lo que pretende con-
seguir, esto es, establecer una conexién realmente condicionalistica, aunque normativa,
entre la conducta infractora y el resultado. Y esto quedarfa demostrado por el hecho de que
los propios partidarios del planteamiento prevalente acaban conformdndose con probabili-
dades mds o menos elevadas®, aceptando de este modo un canon argumentativo claramen-
te “arbitrario™®.

Frente a dicha contradiccién, esta segunda doctrina hace coincidir la valoracién del
nexo de riesgo con el primer momento del juicio de imputacién ex post: es decir, el juicio
centrado en el dmbito de proteccién de la regla de cuidado infringida. En efecto, dado
que “el resultado no es otra cosa que la concrecién del desvalor de la accién”, lo dnico que
quedarfa por demostrar, para establecer el nexo de antijuridicidad entre la conducta impru-
dente y el resultado, serfa que el riesgo generado por la primera se haya manifestado en el

37 El mismo DonNINI (2011) p. 534.

3% MARTINEZ (1994) pp. 105 y ss.; DE VERO (2006) pp. 1508 y ss., 1511.

¥ Entre ellos, en materia de comisién por omisién: GARRIDO (1997) Tomo III, pp. 190-1, quien destaca que
“este juicio es hipotético, de probabilidades”; Grasso (1983) pp. 405 y ss. Otras referencias en Luzon (2017)
pp- v 163 ss. En sentido critico, GIMBERNAT (2015) pp. 27-28.

9 SteLLA (1988) p. 1256. De forma semejante GIMBERNAT (1994) pp. 27 y ss., 41-2. Cfr. las consideraciones
problemdticas de Grasso (1983) pp. 385 y ss., quien, sin embargo, asume la tesis de la evitabilidad frente a la
alternativa del “aumento del riesgo” (405 y ss.).
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segundo; en otras palabras, averiguar si el resultado final “era de aquellos que la norma de
cuidado infringida tenfa por misién evitar o reducir, o de aquellos en consideracién de los
cuales la conducta estaba prohibida™*'.

En este sentido, también cuando se trate de delitos omisivos, para imputar el resulta-
do a la conducta imprudente serfa suficiente verificar que el “foco de peligro”, “por encima
del riesgo permitido a consecuencia de la no aplicacién de medidas de precaucién”, se haya
concretado en el resultado tipico. De este modo, “a la persona que incumple su obligacién
de controlar originaria o posteriormente (de forma permanente o periddica) el foco, en-
trando éste en la esfera del riesgo prohibido y causando un resultado tipico, se le imputard
ese resultado en comisién por omisidn, en cuanto que es ella la responsable normativa (de
haberse adoptado las medidas de precaucién omitidas, el foco habria seguido siendo uno
permitido) de la situacién antijuridica creada”**.

VII. LA “IMPUTACION NORMATIVA” DEL RESULTADO SEGUN
LOS CRITERIOS DEL “INCREMENTO DEL RIESGO” Y LA “PERDIDA
DE OPORTUNIDADES”

1. PREMISA NORMOLOGICA: LA CORRESPONDENCIA ESTRUCTURAL DE LOS DELITOS

COMISIVOS Y OMISIVOS IMPROPIOS

Frente a los planteamientos causalistas, el criterio del incremento del riesgo fue de-
fendido por Claus Roxin en cuanto idéneo para evitar absoluciones no deseables desde el
punto de vista politico-criminal (cuando hubiese faltado la prueba de la evitabilidad), evi-
tando al mismo tiempo recaer en la [8gica del versari in re illicita (esto es, la imputacién de
resultados por infraccién de normas de cuidado sin relacién de riesgo con el dafo)®.

Se buscaba un punto de equilibrio hacia una solucién de compromiso capaz de con-
jugar las instancias politico-criminales de intervencién penal con las garantias bdsicas del de-
recho penal liberal. Sin embargo, esta doctrina se expondria a una critica fundamental, pues
supondria una vulneracién del principio 7z dubio pro reo y la subrepticia transformacién de
los delitos de resultado en delitos de peligro*. Este argumento critico refleja la ratio subya-

4 MARTINEZ (1994) p. 106. De forma semejante, Purre (2010) pp. 104-105.

42 GIMBERNAT (1994) pp. 45, 53. Este planteamiento fue defendido comentando criticamente un caso decidido
por el Tribunal Supremo espafiol en el afio 1989, en el que el médico no diagnosticé correctamente una perito-
nitis que llevd al fallecimiento del paciente. Asi argumentd el Tribunal: “(...) dentro del mundo de las proba-
bilidades no puede de ninguna manera descartarse (...), teniendo en cuenta la edad juvenil del enfermo (...) y
las técnicas médicas y sobre todo quirtrgicas, el éxito de una intervencién de este tipo, a tiempo. Afirmar esto
no es incidir en una presuncién, conjetura o sospecha, sino llevar a cabo una inferencia coherente con la légica,
con lo que no cabe duda de que, aun cuando concurrieran en el hecho fatal de la muerte, como es normal, una
serie de concausas, le conducta del procesado fue contribuidora decisiva del acontecimiento (...). La actuacién
del médico procesado (...) contribuyé con su actuacién a un resultado que era previsible y también evitable,
dentro de la relatividad con la que estos conceptos han de manejarse en el campo del Derecho y especialmente
del Derecho penal”.

# RoxiN (1962) pp. 431 y ss.

# Entre otros, FrRiscH (2015) pp. 98-99. Sobre esta critica, GIMBERNAT (2015) pp. 39 y ss., 56 y ss.; LuzoN
(2017) pp. 167 y ss. Véanse también las réplicas del propio Roxin (1997) pp. 381 y ss.
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cente al criterio de la evitabilidad, cuya funcidn serfa asegurar que el resultado lesivo se im-
pute en cuanto ocasionado por (o bien, debido a) imprudencia, y no simplemente a través
(por medio) de una conducta imprudente. Ademds, en cuanto a los delitos de comisién por
omisién, la valoracién de la idoneidad impeditiva de la conducta alternativa diligente garan-
tizarfa la existencia de la relacién causal entre la omisién y el evento no evitado®.

No obstante, frente a la postura critica indicada, nuestra opinién es que la valoracién
de los cursos causales hipotéticos deberfa ser sustraida, también en los delitos omisivos im-
propios, del plano de la causalidad, y considerada —como ya sucede en los delitos comisi-
vos— como momento de la imputacién normativa del resultado®.

Solo preguntdndonos “qué hubiese pasado si el garante hubiera actuado de forma
cuidadosa” serfa posible establecer un nexo légicamente causal entre la omisién (mejor, la
infraccién) y el resultado que se le pretende imputar. Pero el primer nivel de imputacién,
en la estructura del tipo de comisién por omisidn, se cumple averiguando si el resultado de
quo pertenece al dmbito de control o proteccién de la posicién de garante. Este —y no otro—
es el momento de la imputacién que se debe considerar normativamente equivalente al
nexo de causalidad material de los delitos comisivos?’. En otros términos: el requisito que
en los delitos comisivos se cumple averiguando la existencia de una relacién causal entre la
accién y el resultado, en los delitos omisivos impropios consiste en la pertenencia del resul-
tado de quo al dmbito de proteccién de la posicién de garante (y del correspondiente deber
juridico de activacién)®.

Distinta es, en cambio, la cuestién subyacente a la imputacién del resultado a la
conducta infractora (causal e imprudente). Este tercer nivel o momento de la imputacién®
requiere haber valorado previamente el cardcter de por si imprudente de la conducta, segin
un juicio ex ante (segundo nivel del mismo juicio de imputacién); y se realiza valorando la
existencia de una relacién normativa cuyos términos son, por un lado, la infraccién del cui-
dado debido y, por otro, un resultado del “tipo” al que pertenece el resultado hic e nunc™.

Lo que se suele denominar “causalidad omisiva” pertenece en realidad a este tercer
momento de imputacién normativa: el nexo de riesgo. Por una razén légica: pues requiere
haber previamente valorado el cardcter imprudente de la conducta. Por ende, no hay razo-
nes para seguir tratando la misma cuestién de imputacién de forma diferente, segin se tra-
te de delitos comisivos u omisivos. La tnica diferencia estructural entre los tipos comisivos
y omisivos impropios consiste en que, mientras que los primeros exigen una relacién causal
efectiva entre la conducta y el resultado, los segundos requieren averiguar si el evento de

# Entre todos, GrRasso (1983) pp. 405 y ss. Para mds referencias, GIMBERNAT (1994) pp. 49 y ss.; Luzon
(2017) pp. 170 y ss., 214 ss.

4 Cfr. p. ej.: Corcoy (1989) pp. 407 y ss., 451 y ss.; MuNoz Yy Garcia (2010), pp. 243-4; Fianpaca (2006)
952 y s5.; VIGANO (2009) pp. 1697-8, 1701-2, 1705 y ss.; Luzon (2017) p. 165.

¥ PERIN (2018a) pp. 24 y ss.

# Cfr. el estudio histérico-dogmdtico (y critico a propésito de la posicién de garantia) de Rojas (2018)
pp- 690 y ss., 717 y ss.

# Cfr. de nuevo y en sentido similar, destacando con claridad los tres elementos de la estructura tripartida del
tipo de omisién, Rojas (2008) pp. 192 y ss.

% Nos centraremos en el problema de la “redescripcion del resultado” en el § VII.4 de esta contribucién.
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quo pertenece al dmbito de proteccién de la posicién de garante. En este sentido, se puede
decir que la causalidad material, de los primeros, es normativamente equivalente a la perte-
nencia del tipo de resultado a la posicién de garante, en los segundos’’.

2. PRECISIONES CONCEPTUALES A PROPOSITO DE LAS REGLAS DE CUIDADO “IMPROPIAS”:

LA RELACION ENTRE LOS DOS MOMENTOS DEL “NEXO DE RIESGO”

La reubicacién sistemdtica defendida en la seccién anterior permite centrarnos en el
perfil teleolégico de la pauta de cuidado incumplida —su “fin de proteccién”, con el ob-
jetivo de esclarecer la relacién entre los dos criterios de “imputacién normativa” (segtin la
doctrina presentada en el § III).

Piénsese de nuevo en el supuesto de error de diagndstico (§ IV), ante el cual no
podemos establecer qué hubiese pasado si el facultativo hubiese realizado un diagndstico
correcto y tempestivo, pues las estrategias terapéuticas disponibles no aseguran el éxito del
tratamiento, sino x posibilidades de éxito, en casos clinicos similares. De la misma forma,
recordemos el ejemplo del terremoto: aun tratdindose de una conducta comisiva (induda-
blemente condicio sine qua non del resultado), no sabemos qué hubiese pasado si se hubie-
sen cumplido los estdndares de construccidn.

Ante supuestos semejantes —esto es, cuando el deber de cuidado se concrete en pau-
tas o estdndares inidéneos para asegurar, en todo caso y bajo cualquier circunstancia, la evi-
tacién del resultado—, el criterio de la evitabilidad del resultado nos llevarfa a sentencias de
absolucién. Lo que supondria reconocer el cardcter irrelevante del cuidado exigible ex ante
a efectos de imputacién®.

Cabe entonces una aclaracién fundamental a propésito de la distincién conceptual
sefialada en el § IV. La nocién de regla de cuidado “impropia” tiene cardcter relativo y re-
fleja, en realidad, un problema de aproximacién e ignorancia. En efecto, cabe definir “im-
propio” un estdndar de cuidado solo en el sentido de reconocer que realmente no sabemos
si el caso concreto pertenece al conjunto —idealmente cerrado— de aquellos respecto de los
cuales la misma pauta serfa eficaz, y, por ende, “propia”.

En nuestro ejemplo de mala praxis médica, sabemos que la realizacién de cierta
modalidad de rehabilitacién podria permitir evitar la degeneracién irreversible del tejido
muscular; pero lo que realmente no sabemos es si las caracteristicas de aquel trauma (del
caso clinico en cuestidn, hic et nunc, con todas sus peculiaridades, incluidas las caracteris-
ticas fisiolégicas del paciente como individuo dnico e irrepetible) permiten que la terapia
resulte eficaz.

Esta consideracién muestra el fundamento teérico, pero a la vez el limite prictico,
de la tesis de la “no relevancia” de los cursos causales hipotéticos a efectos de imputacién (§
VI). Quien defiende que serfa suficiente averiguar si el resultado de guo pertenece al dmbito

°! En sentido parecido VIGANO (2009) pp. 1709 y ss. A propdsito del concepto de “comisién por omisién” y la
equivalencia —o “identidad”~ estructural con la comisién activa, véanse también las precisiones normoldgicas de
SiLva (2003) pp. 450 y ss., 463 y ss., 471 y ss. Acerca de su equivalencia también valorativa, CuaDRADO (1997)
pp- 391 y ss., 398-399, 413 y ss.

52 De forma parecida ya RoxiN (1962) p. 434 y Vicano (2009) pp. 1687-8.
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de proteccién de la norma infringida, parte de una observacién dogmdtica coherente (y
subestimada en el marco de este debate): “el criterio del fin de la norma de cuidado 7o com-
plementaria el principio de la evitabilidad o del incremento del riesgo, sino que lo sustituiria”.
Sin embargo, en los supuestos en los que el deber de cuidado se concreta en una regla de
cuidado “impropia” no resulta posible definir con precisién el dmbito de proteccién de la
norma vy, por ello, tampoco establecer si realmente el resultado acaecido representa la rea-
lizacién del “riesgo tipico” (es decir, del grupo idealmente cerrado de riesgos) que la pauta
incumplida tenia el objetivo de evitar. En estos casos no se puede verificar si la relaciéon
normativa indicada por el criterio del “4mbito de protecciéon” (y de la “realizacién del ries-
go en el resultado”) subsiste realmente™.

En el caso de error de diagnéstico, pese a la previsibilidad del resultado (del tipo
de resultado), no es posible saber —antes aun de preguntarnos qué hubiese pasado si el fa-
cultativo hubiese actuado conforme a la /ex artis— si el modelo de prevencién que debiese
cumplirse incluye en su dmbito de proteccién (esto es, el conjunto ideal de casos clinicos
respecto de los que resultarfa eficaz) también el caso clinico de guo.

En suma, la distincién entre reglas de cuidado “propias” e “impropias” refleja una
aproximacién justificada como expresién de la imposibilidad de definir exactamente el 4m-
bito de proteccién de la norma (es decir, el conjunto de resultados incluidos en ello). Toda
regla de cuidado es “propia” respecto de su ideal, pero a menudo indeterminable, 4mbito
de proteccién; pero puede resultar “impropia” respecto al conjunto indeterminable de re-
sultados (riesgos, cursos causales hipotéticos, etc.) que deberia enfrentar.

3. SOBRE LA SUPUESTA “MANIPULACION” DEL PARADIGMA DE RESULTADO: VALORACION
POLITICO-CRIMINAL, CON ESPECIAL REFERENCIA AL FENOMENO DE LA “MEDICINA
DEFENSIVA”

A la luz de lo anterior, debemos ahora hacernos cargo del argumento critico esgri-
mido por quienes sostienen que la asuncién del criterio del “incremento del riesgo” o de
la “pérdida de oportunidades” —segun se trate de delito comisivo u omisivo impropio— res-
ponderfa a la necesidad de eludir un problema probatorio, consistiendo en una manipula-

53 En estos términos MARTINEZ (1994) p. 107 (cursiva original). De forma semejante Purre (2010) p. 105.

> Este aspecto se ve reflejado en la consideracién de FErjoo (2001) p. 331, quien destaca que la “constatacién
hipotética de que una conducta correcta habria evitado el resultado puede estar relacionada en el caso concreto
con factores causales ajenos a la norma de cuidado”. A este propdsito, sefiala FriscH (2015) p. 89, que en los
supuestos en los que “el resultado se hubiera producido igualmente en caso de darse el asi llamado compor-
tamiento alternativo conforme a Derecho (...) falta la realizacién del riesgo desaprobado o la realizacién de
la infraccién del deber de cuidado en el resultado (...)”. Por ello, faltarfa también la “posibilidad de imputar
el resultado (como injusto). En realidad, se ha realizado sencillamente un riesgo residual general (...); el que
el autor haya actuado de manera desaprobada carece de significado normativo para el resultado acaecido —su
produccién se puede explicar al margen del comportamiento defectuoso del autor-". Cfr., en cambio, el replan-
teamiento de la teorfa del incremento del riesgo defendido por SCHUNEMANN (1975) p. 652, quien mds que a
una comparacién de riesgos, se refiere a un juicio que supone averiguar si la norma establecida ex ante puede
ser considerada eficaz también ex post frente al riesgo que se realice cierto tipo de resultado; asi el propio RoxiN
(1997) pp. 381-2, 385-6, quien rechaza que la teoria del fin de proteccién pueda sustituir la teoria del incre-
mento del riesgo, siendo dichas teorfas “complementarias”.
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cién ilegitima de la estructura del delito de resultado y de sus requisitos de imputacién®.
En efecto, mds alld del problema de la “causalidad omisiva” (ya aclaramos que se trata de
una cuestién de imputacién normativa), el peligro consiste en recaer en la légica del versari
in re illicita, haciendo del resultado una especie de condicién objetiva de punibilidad.

Sin embargo, la consideracién politico-criminal que permite justificar el supuesto
atajo probatorio consiste en respaldar el argumento subyacente a la oportunidad de ase-
gurar la vigencia de ciertos modelos preventivos, en cuanto objetivamente exigibles, y aun
sin 4dmbito de proteccién claramente definido®. Pero esto, no sélo porque de lo contrario
tendrfamos que “renunciar a toda exigencia de cuidado precisamente en los supuestos en
que se requiere un cuidado especialmente grande”; sino mds bien, y desde una éptica ga-
rantista, para evitar que se fijen estdndares de cuidado ajustados de forma instrumental (i.e.
funcional) a la segura (o mds probable) evitabilidad del resultado. En efecto, frente al vacio
de proteccién que podria generarse por la aplicacién rigurosa del criterio de la “evitabili-
dad”, los tribunales de justicia podrian ser inducidos a objetivizar y elevar aun mds ciertos
estdndares de cuidado.

Piénsese en el ejemplo del terremoto. Si, como defiende un sector de la doctrina, el
estdndar de cuidado coincidiera con el pardmetro de la “mejor tecnologia® disponible en
un momento histérico dado, bien podria fijarse en el marco del juicio un cuidado debido
ajustado a estdndares mds exigentes que lo establecido por la ley de construccién®. Por
ejemplo, bien podria argumentarse que cualquier construccién realizada sin cumplir con las
técnicas antisismicas de “disipacién” o “aislamiento” supondrian actuaciones imprudentes.
Lo que podria representar un argumento para zanjar de antemano cualquier “duda razona-
ble” sobre la evitabilidad del resultado.

Ante nuestra consideracién se podria sin embargo replicar que, antes aun, serfa mds
oportuno preguntarnos si el modelo de resultado es realmente el paradigma de interven-
cién mds adecuado. En este sentido, se ha argumentado que, en lugar que manipular su
estructura, se podrian tipificar modelos de peligro exigentes infracciones tan graves o teme-
rarias como para ser definidas “criminales™.

Sin embargo, cabe observar que la oportunidad de abandonar la exigencia de la evi-
tabilidad no significa renunciar al desvalor de resultado y convertir subrepticiamente el de-
lito de resultado en un delito de peligro®: como vimos, el nexo de causalidad en los delitos
comisivos ya permite considerar como “propio” del sujeto el hecho realizado; y en cuanto
a los delitos omisivos impropios, para que pueda hablarse de “comisién por omisién”, un

> Entre todos, DoNINI (2011) . 533.
56 “(...) alli donde su observancia ciertamente aumenta claramente la posibilidad de salvaguarda del bien juri-
dico, pero no la garantiza con absoluta seguridad”: Roxix (1997) pp. 380-1.

°7 RoxiN (1997) p. 381.

>% Sobre la doctrina que defiende el estdndar de la “mejor ciencia y experiencia’, en sentido critico, PERIN
(2014) pp. 1401-1404; PErIN (2016b) pp. 152 y ss., 157-159.

59 Asi, p. €j., VENEZIANI (2003) pp. 225-6; FriscH (2004) p. 546; Eusesl (2011) pp. 963 y ss.

€ Asf, en cambio, entre otros: FRISCH (2004) pp. 594-5; DoniNt (2006) p. 107.
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resultado lesivo —perteneciente al dmbito de proteccién de la posicién de garante— debe ha-
berse efectivamente realizado®'.

Ademds, habria que considerar las implicaciones politico-criminales que la adopcién
de nuevos tipos de peligro llevaria consigo, atendiendo a las caracteristicas de cada sector
de “riesgo permitido” y responsabilidad. No es lo mismo prever delitos de peligro en mate-
ria ambiental® o para la prevencién de riesgos laborales®, y en materia de responsabilidad
médica. Los intereses, los actores, las fuentes y los mecanismos de produccién de resultados
lesivos, ademds de otros factores politico-criminalmente relevantes, son distintos.

Refiriéndonos en particular a la mala praxis médica, cabe recordar que al facultativo
que “incurriere en descuido culpable en el desempefio de su profesidn, sin causar dafio a
las personas”, ya se le puede castigar a titulo de falta por mera negligencia, sobre la base
del art. 494, inc. 10, del Cédigo Penal chileno. Se trata en realidad de una disposicién que
pricticamente no recibirfa aplicacién. No obstante, tampoco serfa recomendable prever
otro tipo, complementario a este y al delito de resultado, centrado —como se ha plan-
teado también en la doctrina mds reciente®— en la realizacién de “tratamientos médicos
arbitrarios”. En efecto, cualquier vulneracién del consentimiento, aun sin infraccién del
cuidado debido y/o consecuencias lesivas, podria adquirir de ese modo relevancia penal®.
Pero esto podria fomentar atin mds cierta tendencia a desnaturalizar el consentimiento
informado, institucién juridica concebida como expresién y garantia de la autonomia del
paciente®, convirtiéndolo en un instrumento de “traspaso” de responsabilidad y, en tltima
instancia, de “medicina defensiva”®.

Desde luego, no se trata de renunciar a la imposicién de deberes de informacién a
los médicos; ni desconocer que el consentimiento “constituye per se un requisito del acto
médico™. Sin embargo, hay que reconocer que el alcance de dichos deberes no resulta su-
ficientemente determinado’. Por ello, vincular directamente su cumplimiento a la imputa-
cién de responsabilidad penal expondria a los profesionales a mayores riesgos, a una situa-

1 Corcoy (1989) p. 5165 VIGANO (2009) p. 1719.

2 Véase MATUS et al. (2018) pp. 823-4.

¢ Solucién cuya utilidad prictica parece en todo caso relativa: PERIN (2016a) pp. 9 y ss. Cfr. sin embargo la
propuesta de lege ferenda planteada en Argentina por GALLO (2018) pp. 505 vy ss.

¢ RODRIGUEZ (2017) pp. 50 y ss.

% Ver ROMEO (2011) pp. 323 y ss.

% Argumenta en cambio MayYER (2011) pp. 382-3, que “mientras el ordenamiento juridico chileno carezca de
una norma que castigue penalmente las denominadas intervenciones médicas arbitrarias, debe ddrsele a los ti-
pos penales que castigan las lesiones corporales la interpretacién mds acorde con el respeto de la autonomia del
paciente en lo que dice relacién con su incolumidad o intangibilidad corporal”. Lo que supone asumir que “las
intervenciones médicas no consentidas que afecten la integridad corporal del paciente, independientemente de
su adecuacién a la lex arsis médica, tendrdn que considerarse como lesiones corporales punibles”.

%7 Sobre autonomfa, consentimiento y responsabilidad, en este medio: HERNANDEZ (2010) pp. 167 y ss.; Ma-
YER (2011) pp. 373 y ss.; DE LA Maza (2017) pp. 112y ss.

% Sobre el fenédmeno en cuestién, para més referencias, PERIN (2018b) pp. 865 y ss.

% Como reconoce también la jurisprudencia nacional citada por DE 1A Maza (2017) p. 126, quien sin embar-
go nos advierte acerca de los peligros de una concepcién “idealizada” o poco “realista” del fenémeno.

70 “;qué alternativas de tratamiento y qué riesgos deben informarse?” Como sefiala DE 1A Maza (2017) p. 123,
la respuesta a esta pregunta no resulta sencilla.
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cién de mayor inseguridad, desvidndolos del objetivo principal representado por el bien del
paciente en pos de condiciones de mayor proteccién frente a la aleatoriedad de la sancién.

4, LA RE-DESCRIPCION DEL RESULTADO OBJETO DEL JUICIO DE IMPUTACION. EL ERROR

DE DIAGNOSTICO ENTRE EL DANO FISICO Y EL PERJUICIO FUNCIONAL

La oportunidad de abandonar el criterio de la evitabilidad se puede apreciar también
abordando el problema de la “re-descripcién” del resultado.

Volvamos una vez mds a nuestro ejemplo de mala praxis y supongamos que, con-
forme al peritaje a disposicién del juez, un diagndstico tempestivo hubiera podido evitar
la completa atrofia muscular (con “probabilidad rayana a la certeza”), pero no la definitiva
disfuncién de la articulacién afectada.

Ahora bien, si se considerara como resultado relevante la lesién muscular irreversible,
esto es, el dafio fisico como tal y en su especificidad, se podrfa ficilmente argumentar su
imputacién (puesto que el resultado hic et nunc resultaria evitable). En cambio, conside-
rando relevante la grave reduccién de la movilidad articular, es decir, el dafio funcional, el
resultado podria estimarse inevitable, lo que nos llevaria a excluir la imputacién normativa
del mismo (en efecto, pese a la evitabilidad del dafio fisico hic er nunc, el dano funcional
resultarfa inevitable).

En nuestra opinidn, frente al problema de la re-descripcién del resultado, ninguna so-
lucién puede estimarse correcta a priori. Se plantea, de nuevo, una cuestién de oportunidad

Se podria por ejemplo sostener que, en vez de renunciar al nexo fuerte de la evitabi-
lidad (especialmente en la omisién impropia), serfa en cambio necesario considerar el resul-
tado siempre en su “especifica dimensién en el tiempo y el espacio, o sea, hic et nunc”, ya
que “sélo considerando el resultado con suficiente precisién” se evitarfa “restringir de forma

1”71, Solo de esta forma, ademds, el criterio de

excesiva el dmbito de la responsabilidad pena
la evitabilidad no supondria una probatio diabolica.

Sin embargo, en muchas ocasiones el resultado hic et nunc no se puede distinguir
claramente de otros alternativos y atin hipotéticos, mds o menos hic et nunc.

Este problema no se plantea, por ejemplo, ante el “caso de la novocaina”. Como ya
recordamos (§ 1V), segin la versién considerada generalmente en la discusién doctrinaria,
el médico inyectd cocaina en vez de novocaina y el paciente fallecié; sin embargo, se cono-
ce después que, aunque se hubiese aplicado el anestésico correcto (la novocaina), el pacien-
te hubiese fallecido por una intolerancia a dicha sustancia. Aqui, en efecto, el evento alter-
nativo-hipotético (irreal) de la muerte por inyeccién de novocaina no excluye de ninguna
manera la atribucién del resultado (real) dado por el fallecimiento provocado por inyeccién
causante e imprudente de cocaina. Los dos cursos causales —uno real, el otro hipotético— se
pueden distinguir claramente y no se ven razones para excluir la imputacién del primero
ante la hipotética realizaciéon del segundo™.

Nuestro caso de error de diagndstico, en cambio, es cualitativamente distinto. En
efecto, ademds de ser inevitable el mismo perjuicio funcional al bien juridico, la identifi-

7' VENEZIANI (2003) pp. 129-131.
72 En este sentido, pero a propésito del “caso del guardagujas”, MaRALICH (2014) pp. 58 y ss.
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cacién del resultado (respecto de otros hipotéticos de la misma especie) puede revelar una
diferencia absolutamente minima: por ejemplo, en la hipétesis que se compruebe una atro-
fia muscular de grado 8 (en una escala hipotética de 10), alli donde la conducta alternativa
diligente (el diagndstico tempestivo) hubiese dejado el paciente con una atrofia de grado 7,
esto es, ligeramente menos avanzada, pero asimismo invalidante e irreversible. La pregunta
es —ella si— inevitable: ;serfa esta diferencia de grado o entidad del dafio (del mismo género)
suficiente para sostener la imputacién del resultado? ;Y hasta qué punto, es decir, hasta qué
nivel minimo de divergencia?

El problema es que, mientras que en el caso de la novocaina y otros parecidos —como
el “caso del guardagujas””~ los resultados reales e hipotéticos, pero del mismo género, re-
sultan claramente diversos, en otros —como el ejemplo de error de diagnéstico aqui consi-
derado- la diferencias entre el evento hic et nunc (no evitado) y otro hipotético (resultante
de la realizacién de una conducta conforme al cuidado debido) podrian ser tan minimas
y funcionalmente insignificantes como para hacernos dudar que una cuestién de imputa-
cién se pueda resolver de forma plenamente satisfactoria acudiendo al criterio tradicional;
mdxime teniendo presente que dicha imputacién corresponde a una imputacién de cardcter
penal, con las consecuencias que ello acarrea™.

En el fondo, el criterio de la evitabilidad se defiende, dada su caracterizacién causa-
lista, por ser aparentemente el mds garantista. Pero ;cumple con esa funcién garantista un
criterio que permite imputar un evento ante la hipotética realizacién de otro casi-totalmen-
te idéntico y funcionalmente equivalente?.

VIII. CONCLUSIONES

Replanteémonos entonces la misma cuestién: ;realmente la exigencia de la evitabili-
dad (rayana a la certeza, de un resultado mds o menos bic et nunc) representa el mejor ins-
trumento para evitar una expansién iliberal de la responsabilidad imprudente?

La tesis defendida consiste en permitir la imputacién normativa del resultado a la
conducta imprudente en cuanto el incumplimiento del cuidado debido haya generado un
aumento del riesgo (tratdindose de comisién), o bien, haya disminuido las oportunidades de
preservacién del bien juridico (en las hipétesis de comisién por omisién)”. Se trata de una
solucién intermedia —y, en este sentido, compromisoria— entre dos planteamientos que, en
nuestra opinién, pretenden lograr algo que no pueden conseguir.

La teorfa de la evitabilidad responde a la necesidad axioldgica de evitar retornos a
formas de responsabilidad objetiva (sub-especie de versari in re illicita). Sin embargo, esta
doctrina no define de forma adecuada la relacién entre los criterios de imputacién norma-
tiva, esto es, la estructura del nexo de riesgo; en particular, no aclara que, si se plantea el
problema de la evitabilidad, ello significa que, antes atn, no se ha podido precisar exac-

7> Tratado por MANALICH (2014) pp. 58 y ss.
74 Cfr. MANALICH (2014) pp. 64 y ss.

75> Defienden imputaciones omisivo-imprudentes con aumento del riesgo también minimo, Corcoy (1989) pp.
508 y ss., 512, 521; Bartort (2010) pp. 47 y ss., 103 y ss., 106.
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tamente el alcance del dmbito de proteccién de la norma infringida. Ademds, no valora la
oportunidad de asegurar la vigencia de reglas de cuidado “impropias” —pero posiblemente
eficaces— respecto de su dmbito de aplicacidn.

Por su parte, la doctrina que sostiene la irrelevancia de los cursos causales hipotéti-
cos, si bien configura de forma adecuada la relacién légica y dogmdtica entre los juicios que
permiten establecer si hay nexo de riesgo, tampoco considera la imposibilidad de averiguar
si el resultado pertenece realmente al dmbito de proteccién de la norma infringida. En rea-
lidad, la sucesiva pregunta acerca de lo que hubiese pasado si el agente hubiese cumplido
el cuidado debido responde a la necesidad de comprobar ex post la efectiva posibilidad de
preservacién. De lo contrario, el riesgo de condenar bajo la aparente pertenencia del evento
al dmbito de proteccién de la norma, pero sin ninguna posibilidad de éxito, serfa excesiva y
seguramente incompatible con los principios bdsicos del derecho penal liberal.

En consideracién de la estructura del injusto imprudente y desde una Sptica mds
bien garantista, el criterio del “aumento del riesgo” puede evitar que los tribunales se dejen
llevar por la tentacién de fijar estdndares de cuidado ajustados de forma instrumental a la
segura (o mds probable) evitabilidad del resultado. Al amparo del garantismo aparente de la
condicio sine qua non aplicada al nexo de riesgo y a la omisién impropia (a la denominada
“causalidad omisiva”), podrian legitimarse definiciones judiciales del deber de cuidado fun-
cionales a que el resultado pueda valorarse evitable mds alld de toda duda razonable (o con
seguridad rayana a la certeza). En efecto, cuanto mds elevada resulte la exigencia de cuidado
determinada acudiendo al pardmetro de la persona razonable y prudente, tanto mds fdcil
serd argumentar que la conducta alternativa hipotética hubiese evitado el resultado’®; con
todos los inconvenientes que esto puede suponer en términos de expansién de la responsa-
bilidad penal, sobre todo cuando se trate de exigencias de cuidado de formacién judicial (es
decir, atipicas”).

Una vez abandonadas las impracticables —y a su vez inciertas— teorias de inspira-
cién causal, y re-ubicada la cuestién en el plano de la imputacién normativa, la valoracién
acerca del desvalor de la conducta volveria a representar el momento determinante para la
atribucién de la responsabilidad”; un desvalor de la conducta que deberfa suponer, para
cumplir realmente con el principio de subsidiariedad penal, una infraccién especialmente
calificada del deber de cuidado. Esto es, una imprudencia “grave” o “temeraria””.

76 En términos semejantes, PERIN (2018a) p. 47.

77 Sobre esta nocién, PERIN (2017) pp. 227 y ss., 237 y ss.; PERIN (2018b) pp. 886 y ss., 888-9. Cfr. las acerta-
das reflexiones de Rosas (2012) pp. 57 y ss., quien, comentando un caso de error de diagnéstico y acudiendo
a la nocién de “lex artis ad hoc”, hace ver con toda claridad la necesidad de valorar de forma muy rigurosa la
exigibilidad ex ante de una conducta alternativa mds eficaz, para poder justificar una imputacién de responsabi-
lidad ex art. 491 CP.

78 En este sentido también VIGano (2009) p. 1724.

7 Cfr. sin embargo la definicién de “imprudencia temeraria” del art. 13 del Anteproyecto de Cédigo Penal de
17 de octubre 2018: “cuando el sujeto hubiera podido evitar la realizacién del delito empleando la minima di-
ligencia que le era exigible de acuerdo con sus circunstancias”.
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CONTROLANDO LOS RESULTADOS DEL SISTEMA PENAL
SOBRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO
DEL DERECHO PENAL

CONTROLLING THE GENERAL OUTPUT OF THE PENAL SYSTEM
ON ADMINISTRATIVE LAW OF CRIMINAL LAW

JAVIER WILENMANN

RESUMEN: El articulo analiza las dificultades que tiene el sistema penal en controlar sus
resultados agregados. En él, se muestra cémo la conjuncién de una cultura dominante fijada
en procesos de toma de decisién individual y un disefio institucional que no solo impone el
mismo tiempo de orientacién, sino que disgrega las decisiones relevantes entre agentes no
coordinados, tiende a producir ese efecto. El articulo analiza finalmente las alternativas admi-
nistrativas de imposicién de control por los resultados agregados que respetan, sin embargo,
el tipo de proceso de toma de decisién que caracteriza al derecho penal.

Palabras clave: sistema penal, salidas anticipadas, libertad condicional, penas sustitutivas,
determinacidn de la pena, derecho administrativo, organismos reguladores

SUMMARY: The article analyzes the difficulties that the Chilean penal system shows in
controlling its outcomes. It shows that the combination of a legal culture fixed with individ-
ual judgements and an institutional design that maintains that focus and disperses decision-
making powers between non-coordinated actors, might tend to produce such an effect. The
article offers a reconstruction of the administrative alternatives of control of penal outcomes
that can be respectful of the type of decision-making system that makes out criminal law.

Key words: criminal justice system, parole, probation, administrative law, regulatory agencies.

INTRODUCCION

La cultura de expertos y actores en el dmbito del derecho penal, unida a la configura-
cién del sistema de toma de decisiones que informa, contribuye a la produccién de resulta-
dos agregados desordenados.

En el andlisis del sistema penal, los abogados y, en particular, los penalistas y proce-
sal-penalistas afirman propiedad. Desde que se formaliza en el procedimiento, el dmbito
institucional penal estd densamente asociado a la cultura interna de estos grupos'. La cultu-
ra legal-penal no solo configura, como es natural, la accién que se desarrolla dentro de esa
préctica —los abogados y jueces hablan el lenguaje del derecho—, sino que también tienden a
asumir la posicién de opinién politica experta a su respecto’.

" Doctor en Derecho, Albert-Ludwigs Universitit Freiburg, Profesor Asociado, Facultad de Derecho Univer-
sidad Adolfo Ibdfiez. Direccién postal: Diagonal Las Torres 2640, Penalolén, Santiago. Direccién electrénica:
javier.wilenmann@uai.cl

! El concepto proviene de FRIEDMAN (1975) cap. 9.

? En general, al menos tres comunidades de conocimiento reclaman expertise en materia penal: los penalistas,
los disefiadores del sistema procesal penal y los expertos en seguridad publica. Véase HaTHAZY (2016); PALACIOS
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Esa cultura que clama propiedad sobre “lo penal” se concentra en procesos de toma
de decisién respecto de individuos y no en la produccién de resultados agregados®.

En efecto, el derecho penal establece las condiciones en las que el derecho autoriza (o
manda) a aplicar una sancién penal a un individuo. Los penalistas se preocupan de recons-
truir en detalle los procedimientos argumentativos que debieran controlar ese proceso indi-
vidual. Tanto por la estructura misma de esa cultura, como por importaciones de traumas
fordneos, el control del sistema como un todo no solo estd fuera del 4mbito de sus preocu-
paciones, sino que puede ser incluso rechazado como una especie de empresa anti-libertaria.

Los procesalistas, por su parte, han asumido una fijacién centrada en las garantias del
individuo y en la legitimacién procedimental de la pena®. ;Cémo se configura un contexto
institucional en el que no se produzcan malos tratos al imputado y en el que los jueces se
orienten exclusivamente a la determinacién, ordenada por reglas, de la culpabilidad o ino-
cencia del imputado? ;Cémo se reducen al méximo razonable los riesgos de falsos positivos?

Por cierto, las transacciones que llevaron a la reforma procesal penal implicaron la
instauracién de preocupaciones burocrdticas de eficiencia (“gerencialismo”)’. Por ello, a su
respecto también se discute sobre mecanismos de gestién. Pero el alcance de los mecanis-
mos es limitado tanto dentro de la extensién del sistema penal —sigue en lo esencial al pro-
cedimiento controlado por abogados —como en sus pretensiones— optimizar el uso de los
espacios procedimentales y proveer de mecanismos que agilicen la obtencién de condenas o
el abandono de casos®. La insercién del procedimiento dentro del funcionamiento total de
un sistema, es algo que no es en general considerado por los procesalistas’.

Visto desde fuera, esta dindmica genera un sistema sin preocupacién por los resul-
tados agregados que produce. Y ello, en condiciones que buena parte de los problemas del
sistema penal solo pueden ser entendidos asumiendo una perspectiva global. Concentrdn-
dose en los resultados —lo que aqui nos interesa resaltar— esto es sencillo de advertir. El uso
excesivo de la cdrcel, por ejemplo, no solo tiene efectos innecesarios o excesivos en los mis-
mos condenados, sino que priva de posibilidades de sustento a sus familias, disminuye la
eficacia en la generacién del control de los nifios en procesos de socializacién®, desorganiza
la economia de ciertas zonas y, con ello, puede tender a aumentar los niveles de delincuen-
cia en vez de disminuirlos’. Y como todo el financiamiento del sistema penal es publico,
ello implica no solo que los recursos publicos se gastan de un modo ineficiente frente a

(2011). Aunque, por lo mismo, el campo en cuestién puede ser visto como lugar de conflicto, la cultura de al
menos dos grupos comparte la configuracién legal de fijacién individual en cuestién.

% El diagndstico ya se encuentra en ZIMRING y HAWKINS (1993) pp. iy siguientes.

4 “El procedimiento penal implica (...) la asuncién de dos cuestiones: primero, la produccién de una decisién
definitiva (...) y, segundo, que la misma genere un efecto vinculante como consecuencia de su legitimacién for-
mal (...).” Horvitz y Lorez (2002) p. 25.

5 Véase recientemente GONZALEZ (2018) cap. 2.

¢ Esto es tradicionalmente visto como una herencia de la fijacidn europeo-continental con la idea de legalidad (=a
todo delito debe seguir una respuesta estatal) y, con ello, a la conceptualizacién de todo caso que se desvie de esa
pretensién como excepcién de oportunidad. Véase Duck (2002) pp. 248-52; Horvitz y LopEZ (2002) pp. 448-50.
7 StunTZ (1997) pp. 1-5.

# Para una sencilla referencia a la literatura empirica sobre el punto, véase EwALD y UGGEN (2012) pp. 92s.

® HaGaN y DINOVITZER (1999) pp. 122s.
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sus alternativas —gastar mds en servicios sociales seguramente tendria mejores efectos en
la disminucién de la delincuencia—, sino que se usan a veces de modo derechamente con-
traproducente. La falta de control de cuidado en el mantenimiento de la correlacién entre
capacidad carcelaria y uso de la cdrcel genera hacinamiento, produciendo no solo espacios
mds insalubres y violentos de vida, sino también un rendimiento todavia peor de la cdrcel
en la disuasién individual futura de cada condenado.

Pese a todo lo anterior, el disefio institucional del sistema penal —y la cultura que lo
impregna— no tiene una orientacién al control de esos resultados. No hay mecanismos u
organismos que controlen que los resultados se ajusten a ciertos pardmetros (por ejemplo:
que la tasa de encarcelamiento se ubique dentro de ciertos mdrgenes), que los recursos esca-
sos del sistema se utilicen donde tienen mds rendimiento, o que los recursos que se le asig-
nan al sistema de justicia penal tengan un uso comparativamente mejor que la asignacién a
otros sistemas que pretenden producir resultados en el mismo dmbito (asistencia social, por
ejemplo). Aquello que es (o debiera ser) normal en la produccién de politicas puablicas y en
el funcionamiento de la administracién en otros dmbitos'!, en el sistema de justicia penal se
encuentra fuera de consideracidn.

El mds claro ejemplo de esta dindmica se encuentra en los resultados que siguieron
a la implementacién de la reforma procesal penal. Contra lo que esperaban los agentes de
la reforma'?, su efecto fue un aumento masivo de la tasa de encarcelamiento’®. Programado
para aumentar la eficacia en la aplicacién de sanciones, el sistema no sabfa controlar sus
propios resultados'. Y ese efecto negativo continué produciéndose hasta que el incendio
de la cdrcel San Miguel generé un escenario politico favorable a la utilizacién de medidas
ad hoc de reduccién de la poblacién carcelaria. Incluso después de esos ajustes, el sistema
sigue comportdndose de modo voldtil.

Este articulo pretende comenzar a ofrecer una salida a esta situacién. Su objetivo es
dar cuenta del hecho de que el derecho penal no es solo una definicién de las condiciones
de punibilidad de individuos, sino también un sistema de reglas de orientacién y control
de una burocracia masiva cuya accién tiene un enorme impacto social”®. Por decirlo en
términos que pueden resultar heréticos en el dmbito penal: el derecho penal no es solo un
“derecho del ciudadano”; sino que es ante todo un programa de regulacién de una mdquina
burocrdtica’®. Como tal, se trata de un dmbito legal que también debe ser pensado en 16-
gica administrativa'’. Eso no quiere decir, por cierto, que consideraciones administrativas
de eficacia deban borrar el tipo de procedimientos argumentativos que caracterizan a la
toma de decisiones en materia penal. Antes, un buen disefio administrativo necesita asumir

Sobre los efectos individuales del hacinamiento, véase solo HANEY (2012) pp. 593s.

' El punto es enfatizado por BArkow (2017).

2 DESHAZO y VARGAS (2006); RiEGO (2000).

13 SALINERO (2012).

El punto, referido a Brasil, es en parte desarrollado por FONseca (2018).

En la tradicién de teorfa penal, el punto también es enfatizado por CHiao (2017), EL MisMO (2018) cap. 1.

16 Barkow (2014); DorovicH y NATAPOFF (2017).

El argumento, por cierto, no es nuevo en la literatura comparada. Se encuentra en la base del libro de ZiMrING
y Hawkins (1993). Y el punto ha sido llevado en buena medida al extremo por Barkow (2017) pp. 42-44.
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que el sistema que debe controlar se encuentra programado de un modo que supone pree-
minencia de la atribucién de culpabilidad —un proceso de toma de decisién naturalmente
individual. Como veremos, la complejidad del diseio administrativo se encuentra determi-
nada precisamente por ello. Ello no quiere decir, sin embargo, que la racionalidad adminis-
trativa deba ser abandonada'®.

Enfocado en un solo punto —el control de los resultados agregados de las sanciones—
el articulo ofrece una reconstruccién de la relevancia de pensar también al derecho del sis-
tema penal como un proyecto de regulacién de una burocracia®.

Para ello, en primer lugar, daré cuenta, de dos modos alternativos en que un sistema
puede controlar sus resultados: de modo centralizado (orgdnico) y de modo descentralizado
(inorgdnico). Aunque, como veremos, hay factores que pueden incidir en la generacién de
un control espontdneo, los datos muestran que los sistemas latinoamericanos, incluyendo
el chileno, no tiene esa capacidad. En segundo lugar, daré cuenta de las razones estructura-
les formales que influyen en esa incapacidad de generar coordinacién. Finalmente, en una
tercera parte, daré cuenta de los modelos comparados existentes para la produccién de ese
control de un modo centralizado y orgédnico.

1. LOS MECANISMOS DE PRODUCCION DEL RESULTADO

1.1. MECANISMOS INFORMALES DE CONTROL Y LA TESIS DE LA ESTABILIDAD DEL CASTIGO

Aunque volveremos sobre el punto mds adelante, astiimase para efectos del argu-
mento que el sistema penal (i) se configura en torno a una cultura orientada a la toma de
decisiones en el caso individual y (ii) que no hay coordinacién en la toma de esas decisiones
que permita contrarrestar la tendencia de un sistema de esa clase a la volatilidad de sus re-
sultados. Un sistema de esta clase es, en ese sentido, un sistema descoordinado.

La configuracién descoordinada del sistema penal sugiere que, de dejarse a la pura
reproduccién siguiendo la légica individual que predomina en el proceso, los resultados
van a ser arbitrarios y, probablemente, voldtiles.

Llegar a esa conclusién sin mds puede ser, sin embargo, apresurado. En particular,
no es inusual que, pese a la falta de coordinacién, un sistema institucional estabilice sus re-
sultados sea porque su disponibilidad de recursos se mantiene mds o menos inalterada, sea
porque cuenta con mecanismos informales que tienden a ese resultado. Si uno, por ejem-
plo, utiliza las tasas de encarcelamiento como proxy del resultado producido por el sistema
—un proxy util pero limitado— varios sistemas muestran evoluciones mds o menos planas
de sus resultados. Asi, a pesar de las denuncias de expansién masiva del castigo ligado al

'8 Una exposicién temprana llamando a pensar el sistema de justicia penal de este modo, ya al interior de la
comunidad legal, se encuentra en ZIMRING y HAWKINS (1993) p. xii.

¥ Es importante notar lo limitado que es el punto. Administrativamente visto, el sistema también debe pre-
ocuparse que cada programa (= sancién y medidas dentro de la sancién) produzca los mejores efectos posibles
respecto de una gran cantidad de consecuencias buscadas. Ese micro-manejo es parte central de la racionalidad
administrativa que debe buscar el sistema. Me concentro aqui solo en resultados agregados porque se trata del
aspecto probablemente mds descuidado.
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sistema neoliberal internacional?

, buena parte de los paises europeos occidentales (con la
excepcién notable del Reino Unido) han mantenido niveles de castigo a veces inferior y a
veces solo ligeramente superior a lo que tenifa lugar hace 40 afios™.

En 1973, y haciendo referencia al caso de los Estados Unidos, Blumstein y Cohen le
dieron forma de teorfa general a la observacién de que la tasa de encarcelamiento se habia
mantenido dentro de mdrgenes estrechos por los dltimos 50 afios®. A la vista de las varia-
ciones relevantes en tasas de delincuencia que era posible percibir a la época y, pese a ello,
el mantenimiento de los niveles agregados de castigo, ambos postularon que el proceso ins-
titucional de castigo tenia caracteristicas homeostdticas que disponfa a una definicién del
ndmero de acciones efectivamente castigables de modo mds o menos constante. Ello porque
las sociedades fijarfan, en los hechos, ciertas caracteristicas que constituyen barreras de into-
lerancia frente a ciertas desviaciones y esas barreras cambiarian en base a una fijacién estable
de necesidad de castigo. Asi, si los niveles de acciones castigables definidas en base a un um-
bral de tolerancia determinado disminuyen, las fuerzas que empujan los procesos de crimi-
nalizacién (organizaciones de persecucidn, legislacién, etc.) llevarfan a ampliar la barrera de
tolerancia y constituir a acciones menores en criminales. Si, en cambio, esos niveles aumen-
taran, esas mismas fuerzas empujarfan a aumentar los niveles de tolerancia, disminuyendo el
nivel de castigo de acciones que pasarfan a ser consideradas menores. Ese postulado teérico,
segin Blumstein y Cohen, encontrarfa validacién empirica en el hecho de que entre 1930 y
1970, la tasa de encarcelamiento en los Estados Unidos mostraba una variacién leve?3.

La teorfa de la estabilidad del castigo fue refutada del modo mds espectacular posi-
ble?’. Justo después de la famosa publicacién de Blumstein y Cohen, la tasa de encarcela-
miento en los Estados Unidos comenzé a aumentar drésticamente. En términos gréficos,
ello condujo al “gréfico por antonomasia” en la discusién académica y publica en la actua-
lidad en ese pais: una linea mds o menos estable de encarcelamiento hasta principios de los
afos 70 que luego crecié casi 7 veces hasta alcanzar su punto mds alto a principios de los
afos 2000%. Estados Unidos pasé de ser un ejemplo de validacién empirica de la estabilidad
del castigo al ejemplo por antonomasia de la falta de estabilidad natural del sistema penal.

Lo anterior no implica, sin embargo, que al menos una parte de las asunciones de
Blumstein no tuvieran un grano de verdad. Mds alld del caso de Estados Unidos (y, en lo
que nos interesa a nosotros, de Chile y de Latinoamérica), varios paises europeos han man-
tenido resultados agregados mds o menos constantes®, sin contar —como algunos Estados

2 Véase, por ejemplo, la critica de ZEDNER (2002) pp. 352 ss. al cardcter generalizador del diagnédstico de Gar-
LAND (2002).

2! Para los efectos del argumento véase solo LACEY (2008) pp. 26-29. El caso mds notable es, probablemente,
Canadd, cuya similitud en la evolucién de las tasas de delincuencia con los Estados Unidos podria sugerir va-
riaciones similares en niveles de castigo —algo simplemente errado. Véase Doos Yy WEBSTER (2006) pp. 327-32.
22 Véase BLUMSTEIN y COHEN (1973). El punto fue retomado en varios articulos del grupo de trabajo de Blum-
stein, incluso después de que se hiciera evidente la refutacion de la tesis. Véase, al respecto, RUDDELL y FEAR
(2005) pp. 3-5.

» BLUMSTEIN y COHEN (1973).

24 ZIMRING (2010).

» AviraM (2017); Prarr (2008) pp. 547-51.

% Véanse, por ejemplo, los datos en RUDDELL y FEAR (2005), pp. 13-16.
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de los Estados Unidos— con arreglos institucionales directamente tendientes al control de
sus resultados.

En un famoso articulo publicado en 1994, Joachim Savelsberg le atribuyé esa capaci-
dad de controlar sus resultados a un mayor aislamiento por parte de la cultura legal y de la
burocracia ligada al sistema de justicia penal, paradigmdticamente presente en Alemania, del
sistema politico”. Si la cultura legal mantiene formas de razonamiento aisladas de presiones
politicas, ella determina la accién de la burocracia y los recursos de la burocracia cambian
poco, entonces probablemente los resultados se mantengan controlados. Cualquiera sea la
opinién que uno tenga de esta tesis, ella muestra que ciertos sistemas muestran capacidad
de control informal de sus resultados: la propia interaccién de la cultura legal con los actores
que gestionan la burocracia puede actuar como mecanismo tendiente a la estabilizacién. La
necesidad de pensar administrativamente el derecho penal es menor en esos casos.

En sistemas, en cambio, que muestran resultados voldtiles y tendencia incontrolada
al aumento del castigo, la preocupacién administrativa es central. Este es el caso de Lati-
noamérica y, desafortunadamente, de Chile?®. La Tabla 1 muestra el nivel de volatilidad,
con tendencia clara al boom, que ha tenido el uso de la cdrcel en Latinoamérica en los dlti-
mos tiempos.

TABLA 1
Evolucién tasas de encarcelamiento en Latinoamérica
(confeccién propia a partir datos World Prison Brief)

Pais 1995 2000 2004 2010 2016 Variacion
Argentina 73 102 168 157 174 (2015) +138 %
Brasil 107 133 180 249 347 +224 %
Bolivia 69 (1996) 95 73 92 | 142 +106 %
Chile 153 215 226 320 | 242 +58 %
Colombia 90 128 159 183 | 243 +170 %
Costa Rica 100 193 209 259 | 370(2014) +270 %
Republica Dominicana 159 173 140 208 | 235 + 48 %
Guatemala 58 62 70 78 125 + 116 %
Ecuador 85 64 84 79 | 160 + 88 %
El Salvador 125 132 201 399 | 579 +363 %
Honduras 158 184 160 154 | 200 +27 %
México 101 156 186 194 177 +75 %
Nicaragua 98 128 116 113 | 238 + 143 %
Paraguay 57 60 106 99 | 167 + 193 %
Panama 237 283 345 336 | 423 +78 %
Perd 87 107 114 155 | 251 + 189 %
Uruguay 99 135 207 257 | 306 +209 %
Venezuela 101 (1996) 58 76 140 | 173 +71%

7 SAVELSBERG (1994). Un punto similar, respecto de la estabilidad en la determinacién de la pena, es efectuado
por HORNLE (2013).

28 ARrizA e ITURRALDE (2018); ITURRALDE (2010); Sozzo (2016).
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Como veremos a continuacidn, la existencia de variaciones violentas en las poblacio-
nes carcelarias implica un desajuste de los factores que mantienen la estabilidad del castigo.
Aunque podria tratarse de un efecto buscado —los actores de un sistema podrian buscar au-
mentar o disminuir el nivel de castigo— la presencia simultdnea de hacinamiento carcelario
muestra que ello no es asi o, en todo caso, el aumento del nivel de castigo también tiene
lugar de modo desordenado. Ello hace necesario entender qué produce, al menos formal-
mente, el efecto de desajuste.

1.2.  EL OUTPUT DEL SISTEMA Y LOS MECANISMOS FORMALES QUE LO PRODUCEN

Para efectos de graficar cémo funciona la produccién del resultado agregado “casti-
go” en un momento determinado, podemos hacer uso del ejemplo paradigmitico del en-
carcelamiento.

Las variaciones en el encarcelamiento pueden representarse como el resultado de un
flujo: la poblacién carcelaria en el momento N2 (PCN2) es el resultado de la adicién de
aquélla presente en N1 (PCN1) y el total de ingresos menos el total de las salidas de la cdr-
cel por parte de condenados entre N1 y N2. El flujo puede ser representado sencillamente
como muestra la Figura 1.

FIGURA 1

Flujo carcelario de condenados

L ] Egresos
o) L)
=

Ingresos
—

A su vez, los factores “ingresos” y “egresos” son el resultado de distintos actos institu-
cionales.

Los ingresos se corresponden sencillamente con el total de condenas a penas privati-
vas de libertad ejecutadas y el total de sujetos a los que se les ha impuesto prisién preventi-
va (o detencidn, si se cuenta aqui) entre N1y N2.

Aunque estos dos factores pueden parecer sencillos de determinar, ellos en realidad
se ven condicionados por una gran cantidad de actos institucionales anteriores. Las con-
denas, por ejemplo, dependen de una serie de actos institucionales que revisaremos con
mds detalle mds adelante. Ejemplo: toda salida alternativa, todo principio de oportunidad
o facultad de no perseverar, etc., filtra del nimero total de condenas que podria producirse
en un momento determinado respecto una demanda nominal mayor. Al mismo tiempo,
toda aplicacién de una pena que no sea efectivamente privativa de libertad —incluyendo a
las penas sustitutivas— produce el mismo efecto si el resultado que se quiere controlar es el
encarcelamiento.

Los egresos corresponden, a su vez, al total de actos institucionales cuyo efecto es el
término de la causa de privacidn de libertad respectiva. Tratdndose de condenados, el cum-
plimiento (con o sin abono de condena), la libertad condicional y el indulto, mds alld de la
muerte del condenado, son los casos mds relevantes de actos institucionales que conducen
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al resultado “egreso”. De estas posibilidades de salida, varias de ellas se ven determinadas
al menos parcialmente por actos institucionales anteriores. El cumplimiento o el tiempo
minimo para solicitar libertad condicional, por ejemplo, dependen de la cuantia de la pena
fijada al momento de su determinacidn.

Como es obvio, la tasa de encarcelamiento tiende a mantenerse estable en la me-
dida en que los ingresos y los egresos se ubiquen en pardmetros similares. Ella disminuye
en la medida en que los egresos superen a los ingresos, y aumenta en la medida en que los
ingresos superen a los egresos. Al revés, la verificacién de que la tasa varfa muestra que los
factores de la ecuacién no se han mantenido alineados. Sea por inestabilidad interna de la
burocracia —su eficacia aumenta y disminuye sin mucho control-, sea por aumento de re-
cursos que le permite procesar mds casos, o sea por variaciones en los marcos institucionales
que permiten el procesamiento, variaciones en las tasas de encarcelamiento muestran un
sistema desalineado en el manejo de la ecuacidn.

Cuando el sistema se encuentra desalineado, es improbable que se produzcan ajustes
espontdneos que tiendan a alinearlo. Los factores que influyen en la produccién del resul-
tado definitivo son demasiado heterogéneos y complejos para que ello tenga lugar. En el
préximo apartado intentaré explicar las razones por las que ello es asi. Para ello, daré cuenta
en primer lugar de las caracteristicas orgdnicas centrales del sistema. Posteriormente expli-
caré las razones por las que, en esas condiciones, conseguir coordinacién espontdnea para
un resultado determinado (ejemplo: alinear) es improbable.

2. EL FUNCIONAMIENTO MACRO-ESTRUCTURAL DEL SISTEMA PENAL
Y SU RESULTADO

2.1. EL SISTEMA PENAL Y SU CARACTERISTICA ORGANICA CENTRAL: LA FRAGMENTACION EN

LA TOMA DE DECISIONES

El sistema de justicia penal se corresponde con lo que en teorfa institucional es co-
nocido como un campo organizacional. Un campo se ve constituido por el conjunto de
interacciones en un dmbito de accién institucional reconocible como tal”. Aunque, por
ejemplo, en materia penal decenas de miles de personas realizan distintas acciones de per-
secucién, defensa, juicio, etc., en todos ellos podemos entender culturalmente que se estd
desarrollando un tipo de proceso al que llamamos “persecucién penal” o alguna defini-
cién similar.

Un campo admite tres niveles de observacién en su descripcién: el nivel individual,
el nivel de organizaciones individuales, o el nivel de poblaciones de organizaciones (el nivel
de campo).

Asi, por ejemplo, uno puede describir el sistema de justicia penal como un campo de
interacciones de jueces, fiscales, abogados, imputados y policias individuales. Esa imagen es
la que tiende a asumir la literatura juridica. Si desarrollan correctamente su funcién, todos
esos individuos son estructuralmente equivalentes entre si, porque realizan acciones defini-
das por la misma légica de accién por una organizacién. Ello permite aumentar el nivel de

» DIMAGGIO y PowELL (1983).
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generalidad en la descripcidn, sin demasiada pérdida de precisidn, y referirse a organizacio-
nes individuales. Por ejemplo, uno puede describir lo que tiene lugar en el Cuarto Juzgado
de Garantia de Santiago haciendo referencias a las acciones de la fiscalia local de Nufoa, de
ciertos cuerpos especificos de Carabineros, etc. De nuevo, como la organizacién institucio-
nal provee que distintas unidades organizacionales sean estructuralmente equivalentes entre

81’30

, uno puede aumentar todavia mds el nivel de generalidad de la descripcién y pasar a
describir el “campo” total del sistema como interacciones de “poblaciones” de organizacio-
nes. En el sistema de justicia penal, visto como campo, las poblaciones de organizaciones
designadas como “policfa”, “Ministerio Publico”, “Defensorfa Penal Publica” (= el conjunto
de todas las organizaciones individuales que asumen esa identidad), etc., interactian para
producir el resultado global de que se trata. En lo que nos interesa a nosotros, la asuncién
del punto de vista del campo institucional es fundamental.

Mds alld de referirse a un campo, en su consideracién espacial, el sistema de justicia
penal también se corresponde dindmicamente con un proceso. En la imagen ya cldsica le-
gada por el reporte The Challenge of Crime in a Free Society’'ese proceso puede ser descrito
como un flujo en el que ciertas fuentes de input (los delitos) conocidos por la policia se
ramifica en sus resultados, dependiendo de combinaciones de distintos factores relevantes
a estos efectos (presencia o ausencia de un arresto, entidad del delito, prueba, etc.) que son
procesados, a veces de modo cooperativo, otras de modo adversarial, por las distintas po-
blaciones organizacionales comprometidas.

Para nuestros efectos, no es necesario contar con una descripcién de flujo que pre-
tenda ser exhaustiva. Mds bien, la Figura 2 permite describir simplificadamente el proceso
conducente al resultado “sancién”.

FIGURA 2

El proceso de produccioén del resultado penal global

L . Decisién
Conocimiento Decisiéon de Interacciones judicial de

Delito |? de organismos . ® | conducentesa| ¥ J
persecucion condena o

de persecucion fracaso o éxito

equivalentes

Un diagrama sencillo de flujo como la Figura 2 permite describir el conjunto de in-

)7 el

teracciones que conducen a la produccién individual “sancién penal (o equivalente
diagrama asume asi el nivel de descripcién puramente individual.
Pero el proceso en cuestion también puede ser transformado a nivel de campo

simplemente agregando todos los procesos que se desarrollan en el sistema. El resultado

3 DIMaGGIO y PoweLL (1983) p. 148.

31 PRESIDENT’S COMMISSION OF LAW ENFORCEMENT AND ADMINISTRATION OF JUSTICE (1967) pp. 8-9.

32 Hago referencia a “equivalentes” por el hecho de que, formalmente, varios modos de accién que tienen peso
coactivo y pueden implicar gasto de recursos publicos, no son considerados como tales. El caso obvio es la sus-
pension condicional del procedimiento.
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de ese conjunto de procesos genera el output total de sanciones. Ello todavia no permite
cuantificar el efecto que el sistema tiene en los recursos publicos (impacto fiscal) o en sus
destinatarios (impacto social), ya que cada sancién tiene por naturaleza y duracién efectos
diferenciables y el efecto especifico de la sancién puede cambiar por decisiones posteriores
(indulto, libertad condicional). Pero la Figura 2 sirve como contraste (individual) para ex-
plicar las razones por las que a nivel agregado el sistema no tiene coordinacién®.

En efecto, aunque la Figura 2 parece describir procesos ordenados, hay varias razones
por las que, considerado a nivel del resultado global que produce, el sistema no funciona asi.

En primer lugar, el resultado final depende de acciones que las distintas organizacio-
nes que participan del campo toman de modo contingente o necesariamente auténomo.
Ejemplo: el Ministerio Pdblico no puede coordinar, en el caso individual, su actuacién con
los tribunales. Y, es probable, que ademds las acciones de la policia conducentes a uno u
otro resultado no estén plenamente coordinadas con el Ministerio Publico. Aunque visto
a nivel individual algunos casos de no-coordinacién pueden ser vistos como necesidad del
sistema, en relacién con el resultado final producido ello genera problemas de control.

La Figura 3 intenta graficar la dispersién de tomadores de decisién que conduce al
resultado agregado.

% En la literatura reciente, de hecho, el punto tiende a utilizarse para oponerse incluso al uso del concepto de
“sistema” al hablar de la persecucién penal a nivel de campo: su falta de coordinacién a nivel de disefio (y en
algunos paises también en su funcionamiento informal) harfa que la idea de sistema solo confunda. Véase Ma-
YEUX (2018).
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FIGURA 3

Tomadores de decision en la generacion del output del sistema de justicia pena
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La Figura 3 —centrada en el caso ilustrativo de la prisién, pero aplicable mutatis mu-

tandi a otras clases de sancién— identifica a los distintos organismos que toman decisiones

que contribuyen a la produccién del output global del sistema penal. Ella muestra como las

decisiones de los que se encuentran mds arriba en la cadena dindmica afectan no solo a las

decisiones de los organismos que se encuentran mds abajo, sino que también tienden a im-

pactar en los presupuestos de estos dltimos.
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En particular, la Figura 3 pretende ilustrar cuatro fenémenos, mds alld de la disper-
sién de tomadores de decisién, que contribuyen a la falta de coordinacién en la produccién
del resultado global y a la falta de responsabilidad a su respecto.

En primer lugar, la Figura 3 ilustra que los tomadores de decisién ubicados al inicio
de la cadena —con excepcién de la legislacién, que sin embargo funciona sin control presu-
puestario en materia penal en Chile— en general imponen (en vez de asumir) cargas y los
tomadores de decisién que se encuentran mds abajo tienden a ser mds bien organismos que
absorben los efectos presupuestarios de decisiones de otros. Con ello, no hay presiones pre-
supuestarias internas que controlen naturalmente el resultado del sistema®.

En segundo lugar, los criterios de toma de decisién estdn configurados en casi todos
los casos —con la excepcién de la no muy responsable legislacién y del ejecutivo en mate-
ria de indultos— con orientacién individual®. Los fiscales persiguen, o no, casos en base al
mérito (pruebas, cuantia, etc.). Los jueces naturalmente condenan o absuelven, y fijan la
pena, en base al mérito individual. Y, en algo que es tal vez idiosincrdtico, los tomadores de
decisién a nivel de libertad condicional también asumen esa l6gica. Ello implica que, mds
alld de preocupacién por la propia eficiencia de sus procesos (sacar la mayor cantidad de
condenas o tramitaciones posibles), no hay preocupacién por los resultados del sistema’.

En tercer lugar, las medidas que integran cada estadio no se establecen con la misma
légica. El quantum global del primero estadio —el niimero total de delitos conocidos— sigue
dindmicas que poco tienen que ver con la administracién. La capacidad de procesamiento
de las policfas y del Ministerio Pablico depende de su propia disponibilidad de recursos y
de la eficiencia de su uso. Y la produccién del resultado (individual y global) sancién de-
pende de interacciones estratégicas con los defensores, de la capacidad de procesamiento de
esas interacciones por tribunales y de su valoracién como conducente, o no, a sanciones”.

En cuarto lugar, aunque el paso de un estadio a otro se ve fijado naturalmente con
una misma unidad cuando se considera a nivel individual —el mismo delito es conocido,
perseguido, sometido a proceso y sancionado al pasar de estadio en estadio— a nivel de
campo no hay correspondencia entre la demanda que supone cada estadio y la oferta de
procesamiento del siguiente.

Esto es: la policia no cuenta con recursos para procesar la demanda de investigacion
que supone cada delito del que tiene conocimiento, el Ministerio Publico no puede proce-
sar cada caso, y el sistema de sanciones no tiene capacidad de absorber todas las demandas
de sancién requeridas por el sistema judicial, etc. Por lo mismo, el resultado global depende

3 Aunque referido al caso institucionalmente mds complejo de los Estados Unidos, asi también Barkow
(2017) pp. 43-44; ZIMRING y HawWKINS (1993) pp. 211-15.

3 StuNtZ (1997) p. 4.

% Informalmente, el ejecutivo a través de la Direccién de Presupuestos, del Ministerio de Justicia al negociar su
presupuesto y de decisiones de indulto, podrfa asumir una funcién de esta clase. Conocer exactamente, en los
hechos, cémo ello opera, es un trabajo de investigacién en si mismo que me interesa desarrollar. Pero, en cual-
quier caso, ello solo impactarfa en poder identificar posibilidades de modelacién del control a partir de estruc-
turas de funcionamiento ya establecidas. Un modelo informal de esta clase ofrece desventajas naturales, porque
no puede incidir sobre el output de tomadores de decisién orientados individualmente.

3 STuNTZ (1997) p. 4.
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en una medida mucho mayor de la oferta de procesamiento disponible en cada estadio que
de, por una parte, la demanda total (considerada en cada estadio) o, por la otra, de una
consideracién racional de resultados globales buscados.

Varias consecuencias se siguen de lo anterior. En primer lugar, el sistema de justicia
penal tiene una escasez material permanente frente a la demanda formal de accién que se le
presenta. En efecto, mientras sus necesidades de accién son fijadas formalmente en relacién
con cada delito —el Estado de derecho pretende establecer la necesidad de respuesta frente
a cada transgresién relevante—, materialmente considerado, en realidad su capacidad de
accién depende de disponibilidad, coordinacién y eficiencia en el uso de sus recursos®. En
segundo lugar, el hecho de que sean los propios recursos y modos de accién de la adminis-
tracién aquello que establece el quantum total de sanciones, implica que el nivel agregado
de delitos tiene poca influencia (directa) sobre el output total del sistema. El castigo como
fenémeno agregado es, en general, una variable influenciada por la organizacién de la ad-
ministracién; no, en cambio, por las tasas de delincuencia®.

Por ahora, ello permite asumir una tensién que es a la vez fuente de problemas y
oportunidades en el funcionamiento del sistema penal: no hay organizacién de campo
tendiente a controlar resultados, pero, al mismo tiempo, como el output global tiende a de-
pender de variables mds o menos controlables por los organismos (sus recursos y la eficien-
cia en su actuar), ello presenta alguna posibilidad de contrapesar el desorden natural del sis-
tema. Ello, sin embargo, en la medida en que haya orientacién a su uso con esa pretensién.
Como veremos, en el disefio institucional actual ese, desafortunadamente, no es el caso.

2.2. LA IMPROBABILIDAD DEL REALINEAMIENTO ESPONTANEO

La estructura orgdnica referida en la seccién anterior permite explicar la improbabi-
lidad del re-alineamiento espontdneo del sistema penal. Si uno mira la misma informacién
sobre la dispersién y caracteristicas del sistema de tomas de decisién, pero se concentra
ahora en mirar quiénes influyen sobre la produccién de los factores centrales “ingresos” y
“egresos”, esto es fdcil de observar.

En particular, los organismos que contribuyen a su produccién son distintos y no
tienden a coordinarse en relacién con los resultados que producen. En el dmbito de los
ingresos, el nimero de prisiones preventivas depende, en lo esencial, de decisiones del Mi-
nisterio Pablico. El nimero de condenas conducentes a penas efectivas depende de la inte-
raccién del Ministerio Publico, las defensas y los tribunales —y en buena medida de la dis-
ponibilidad de espacio para procesamiento de los tribunales—. Pero todos estos organismos
toman decisiones en base a consideraciones individuales y, cuando tienen una orientacién

% Entre nosotros, este hecho se encuentra en la base de la critica a la pretensién de definicién estricta de legali-
dad del Ministerio Publico (obligacién de perseguir todo) y la generacién excepcional de oportunidad.

3 Aqui es importante la calificacién “directa” en la afirmacién “el delito no tiene influencia directa en el quan-
tum del castigo”. Aumentos en las tasas de delincuencias (o en su percepcién) si pueden tener influencia indi-
recta, por la via de impulsar al sistema politico a aumentar la disponibilidad de recursos o los mecanismos de
accién conducentes a producir castigo institucional. Véase LACEY et al. (2018); Prarr (2014, 2017).
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“gerencialista” referida al resultado global, ella tiende simplemente a impulsar la produc-
cién de un mayor nimero de ingresos®.

En materia de egreso, las salidas dependen de decisiones de determinacién de la pena
(tomadas en base a otras consideraciones al momento de la condena) y de su interaccién
con mecanismos de salida anticipada. Las salidas anticipadas de la cdrcel (ante todo: liber-
tad condicional) dependen de las comisiones de libertad condicional y de los tribunales su-
periores de justicia (via recurso de amparo). Aqui también las decisiones tienden a integrar
el puro punto de vista individual. Y, en lo que puede verse, los organismos no interactian
entre s para intentar equilibrar la ecuacién conducente al resultado final.

Uno puede, sin embargo, invertir la mirada y pasar a considerar que el output total
de cada uno de los mecanismos que influye en la ecuacidn referida en la Figura 3 son “ins-
trumentos” para realinear los resultados. En un sistema institucionalmente centralizado
como el chileno*!, producir ese efecto es formalmente sencillo. Ejemplo: bastarfa que al-
guien con competencia en el sistema (y con preocupacién por sus resultados) vea que entre
N1 y N2 se produjeron desajustes en el nivel de ingresos (o tiempos de cdrcel demasiado
largos y, con ello, menos oportunidades para el egreso, o cualquier otro factor relevante) y
que tenga informacién suficiente sobre dénde tuvieron lugar los desajustes, para que pue-
da establecerse un modo de accién conducente a realinear el sistema en la produccién de
encarcelamiento. Como hemos visto, parte relevante del problema en Chile es que no hay
organismo alguno que tenga esa funcién.

La cuestién se torna mds compleja, en cambio, si el resultado que se quiere controlar
no es solo el nivel de encarcelamiento, sino el nivel total de castigo o el impacto social del
castigo. Para pasar a considerar el nivel total de castigo, basta con ampliar los “ingresos” a
toda medida que tenga peso aflictivo, incluyendo otras medidas cautelares, multas (aunque
a diferencia de las otras sanciones ellas no representan una carga fiscal), penas sustitutivas,
y libertades condicionales en ejecucién. Al igual que en el caso del encarcelamiento, basta
mantener estable el nivel de “ingresos” y “egresos” a nivel agregado, o respecto de un tipo
de medidas en particular, para que los resultados se estabilicen; y es teéricamente posible
también orientar una disminucién. Pero como no se trata de sanciones definidas del mismo
modo, el juego con el nivel de un tipo de medidas puede producir efectos en otras.

Ejemplo: las penas sustitutivas implican (al menos tedricamente) un aumento en
niveles de sancién, pero ellas son al mismo tiempo medidas de evitacién de la cdrcel. For-
malmente visto, disminuir el umbral desde el que se imponen penas sustitutivas (y no asi
cdrcel efectiva) puede ser una medida eficiente para disminuir los ingresos a la cdrcel. Pero
ella no disminuye formalmente el nivel total de castigo. Y, materialmente visto, una medida
de esta clase puede incluso ampliar el nivel de castigo: las penas sustitutivas son mds baratas

“ En los Estados Unidos, varios autores le atribuyen a este punto —y al mejoramiento de los sistemas de ges-
tién por avance tecnolégico— la mayor parte de la responsabilidad por la explosién carcelaria. Asi, por ejemplo,
PrAFF (2017) cap. 5; STUNTZ (2006, 2010).

41 El contraste es con Estados Unidos, donde la fragmentacién y complejidad institucional hace mucho mds

dificil controlar los resultados a nivel central.
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de imponer y, bien disefiadas, pueden proveer de niveles adecuados de control, con lo que
pueden ser una herramienta eficiente de expansién antes que de retraccién del castigo®.

Como los regimenes sancionatorios son dificilmente conmensurables entre si —téc-
nicamente expresado: pueden ser medidos a nivel ordinal (;cudl es mds gravoso?) pero
no a nivel de intervalo— y tienen impacto cruzado, la optimizacién de su uso requiere ser
medida de otro modo. En situacién de conocimiento perfecto, el nivel ptimo de uso de-
biera ser establecido midiendo la combinacién, alcanzable con los recursos disponibles, con
mejor rendimiento social y que ademds se justifique frente a otras alternativas de usos de
recursos putiblicos —el modelo bdsico de evaluacién costo beneficio®. Ello implicarfa consi-
derar no solo el efecto directo de las sanciones, sino también efectos colaterales en la vida
futura del condenado—y con ello la tendencia a la generacién de reincidencia —y en sus cer-
canos—y con ello la tendencia a la generacién de mds delincuencia.

Uno puede dudar probablemente con razén que ese éptimo pueda ser conocido del
todo. Varios de los factores involucrados dependen de fijaciones politicas cuya correccién
no es fdcil de medir y los efectos de un sistema sancionatorio son conocidamente proble-
mdticos de evaluar®. Pero lo que al menos debe pedirse a un sistema de justicia penal, es
que opere con expectativas claras en relacién con los resultados que debe producir y que se
produzca coordinacién para intentar mantenerse en esas metas. La préxima seccién identi-
fica distintas modalidades en que ello puede tener lugar.

3. MODELOS DE CONTROL ADMINISTRATIVO DEL RESULTADO
DEL SISTEMA PENAL

Como vimos, el resultado agregado del sistema depende de la relacién entre varios
actos institucionales que producen ingresos y egresos. Si esos nimeros pudieran ser ma-
nipulados de modo tal de no producir déficit, el control de los resultados del sistema serfa
sencillo. La misma homonimia con el lenguaje contable da cuenta de lo frecuente que es el
control de procesos de equilibrio de ingresos y egresos: toda organizacién de la economia
formal —y no solo en el dmbito publico— tiene que controlar que sus egresos no sobrepasen
irracionalmente sus ingresos. Aqui, por cierto, los “ingresos” (de presos) son los que pro-
ducen egresos presupuestarios (gastos) y, al revés, los “egresos” (de presos) se corresponden
con disminuciones de gastos. Por lo que, si la administracién pensara como empresa, debie-
ra naturalmente buscar maximizar los egresos (de presos) y disminuir los ingresos.

Para poder dar cuenta de los desafios que un sistema administrativo del sistema de
justicia penal enfrenta, la primera cuestién relevante es entender por qué el sistema no pue-
de simplemente asumir esa 1égica contable. En otras palabras, por qué la Figura 3 tiene la
estructura, aparentemente irracional, que exhibe. Esa es la misién de la primera seccién de

2 En la literatura comparada, esto se conoce como el debate del ensanchamiento de la red de castigo (netwid-
ening). Véase COHEN (1985). Sobre la expansién de las penas sustitutivas a niveles masivos y la necesidad de
considerar su extensién en el control de la magnitud global del castigo, PHELPS (2017).

# Barkow (2017) pp. 43-44; 1A MisMA (2019) pp. 180-81.

# Véase a este respecto la revisién de la literatura sobre el efecto general de disuasién de variaciones en los regi-
menes de castigo en WEBSTER y DooB (2012).
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este apartado: explicar qué aspectos esenciales a la identidad del sistema penal impiden una
solucién administrativa sencilla. Las demds secciones, asumiendo este diagndstico, presen-
tan los distintos modelos que pueden, pese a ello, permitir un control de esta clase.

3.1. EL “PROBLEMA” BASICO: EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD, LA RACIONALIDAD DE LA

CULTURA PENAL Y EL RESULTADO GLOBAL

El lector, en particular perteneciente al dmbito legal o a la filosoffa, puede pregun-
tarse a partir de las frias descripciones de los apartados anteriores: ;y dénde estd la persona
individual? ;Dénde estd el mérito individual de la sancién? ;Dénde estd el sufrimiento de
la victima del delito y del condenado? ;Dénde estdn las nociones de responsabilidad que
permean al derecho penal?

Hasta ahora, la descripcién muestra un sistema desordenado y sin preocupacién por
consideraciones globales, como si ello fuera el resultado simplemente de un mal disefo y
no, en cambio, de arreglos institucionales que responden a ideas que tienen buena razén de
ser. La adicién de la cultura legal en materia penal y el disefio institucional del sistema tal
vez puedan ser vistos como causantes de la configuracién desordenada de la produccién del
output total del campo. ;Sugiere esto acaso que esa configuracion cultural —y el disefio que
la soporta— es sencillamente irracional?

Por supuesto, leer de este modo esta contribucién serfa un error. La programacién
del sistema en base a tomas de decisién con orientacidn al caso particular responde a las
ideas que los penalistas, con buenas razones, estamos acostumbrados a defender: la pena se
justifica en la medida en que un proceso de imputacién de responsabilidad individual por
realizar un delito justifique su imposicién. Aunque dado el enorme volumen de causas que
la burocracia tiene que manejar, mantener esa orientacién individual en todos los casos es
imposible*’, al menos en la aplicacién de sanciones considerables hay buenas razones para
que, al menos ciertos actores, mantengan una configuracién como tomadores de decisién
independientes. Ese es el desafio administrativo global del sistema penal: generar orienta-
cién a la racionalizacién de resultados globales en un campo de tomas de decisién natural-
mente orientado al caso individual.

El desafio implica que ciertas opciones, que podrian estar abiertas en otros sistemas
burocrdticos, simplemente no entren en consideracién. En particular, el tomador de la
decisién directa respecto de los ingresos —los tribunales penales— simplemente no puede
asumir una légica colectiva de administracién. Una pregunta distinta es por la posicién
del otro actor central a nivel de ingresos, los fiscales. En particular, en la medida en que su
configuracién, como en Chile o Estados Unidos, sea a la produccién del mayor nimero de
sanciones posibles y de la mayor entidad posible, el control que tienen sobre buena parte
del sistema es un problema. Pero ello sugiere que, a nivel global, el Ministerio Publico
debiera participar de los arreglos que permitan controlar los resultados del sistema en cierta
clase de casos, ademds de asumir la naturaleza administrativa global de su empresa. Sobre

# Sobre las diferencias respecto de distintas clases de delitos, véase Natarorr (2017) pp. 71-77.
4 BARKOW (2019) cap. 8; PrAFF (2017a) cap. 5; PrarF (2017b); SKLANSKY (2018).
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ello volveremos mds adelante. En cualquier caso, en casos en que haya decisién de persecu-
cién, la perspectiva tiene que ser naturalmente individual.

El problema del caso chileno se encuentra, sin embargo, no solo en la configuracién
del programa de accién del Ministerio Publico, sino en la falta de actores que asuma del
todo una orientacién naturalmente sistemdtica. El actor tradicional que en teorfa penold-
gica asume ese punto de vista —los tomadores de decisién de libertad condicional- no lo
hace, ya que en Chile ha pasado a imperar la consideracién de que se trata de un instru-
mento de orientacién puramente individual. La dnica excepcién, por ello, se encuentra
Ministerio de Justicia en los casos en que decide hacer indultos masivos —algo improbable
dados los costos politicos involucrados y que en el cualquier caso tiene la forma de solucién
parche—y en la legislacién, en condiciones que los incentivos del sistema politico tienden a
no coincidir con preocupaciones de esta clase.

En lo que sigue, pretendo explorar los distintos modelos que existen para efectos de
incorporar una perspectiva global en el funcionamiento del sistema. El andlisis parte de una
asuncién bdsica: se requiere alguien que controle la racionalidad de los resultados globales.
Es probable que un sistema de justicia penal que muestre tendencia al desalineamiento no
pueda producir ese efecto sin que exista un organismo especialmente orientado a ello. El
sistema politico podria hacerlo, pero una vez que hay desalineamiento, el costo politico de
manipular por puras consideraciones orgdnicas los resultados del sistema es demasiado alto
frente a su eventual beneficio, a saber, mostrar responsabilidad fiscal y por la produccién de
resultados positivos de largo plazo®.

En el caso de la burocracia, los actores centrales del sistema no asumen una orienta-
cién natural de este tipo. Las razones son varias: los actores no tienen incentivos naturales a
considerar el impacto global de sus acciones —por que las organizaciones de las que partici-
pan no necesitan internalizar ese costo—, los actores no cuentan con informacién sobre ese
impacto, y ella es, en cualquier caso, compleja y cambiante. Como la informacién cambia
constantemente y depende de muchos organismos, ella solo puede obtenerse si —a la forma
de un banco central- hay una burocracia (en este caso ciertamente mucho mds pequefa)
encargada de recolectar y procesarla constantemente. Y, al igual que un banco central, ese
organismo puede tener modos directos e indirectos que tiendan a equilibrar la ecuacién y
evitar la produccién de inflacién.

En general, en lo que dice relacién con el funcionamiento del sistema penal, uno
puede asi distinguir binariamente dos modelos de agencia que tenga una funcién de esta
clase: una agencia que cuente con mecanismos directos de alienacién —bajo el modelo de la
sentencing commission de Minnesota o bajo el modelo de comisiones de libertad condicional
con informacién centralizada y orientacién a la alineacién— y un modelo que solo cuente
con mecanismos indirectos de alineacidn, esto es, que solo pueda (intentar) imponer consi-
deraciones sistemdticas en otros actores. Un sistema correctamente disefiado debiera tender
a ambas soluciones. El organismo global no puede actuar sin orientacién parcialmente sis-
temdtica de los distintos componentes del sistema, y es improbable que esa orientacién se

47 BARKOW (2005) p. 716; LA MisMA (2019) pp. 110-12.
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genere del todo o, al menos, produzca los resultados que debe producir, sin que exista un
organismo global de esta clase. En lo que sigue, describiré brevemente los dos modelos.

3.2. LA SOLUCION ORGANICA GLOBAL CON INCIDENCIA DIRECTA

Una agencia global con competencia directa para producir la alineacién del sistema
se define por contar con instrumentos directos para realizarlo. En lo que alcanzo a ver, hay
dos modos comparados puros de esta clase: hacerlo sobre la base del control de la determi-
nacién de la pena tanto a nivel legislativo como judicial, por una parte, y hacerlo sobre la
base de centralizacién en la toma de decisiones de libertad condicional.

El primer modelo fue popularizado por la exitosa experiencia del Estado de Min-
nesota® y luego se generalizd en distintas comisiones de sentenciamiento en varios Estados
de la unién —con variaciones relevantes en su disefio institucional®. La idea del modelo
bdsico es sencilla: si la poblacién carcelaria depende exclusivamente de la relacién entre
ingresos y egresos por cumplimiento (o muerte), entonces manipular centralizadamente
los tiempos de cumplimiento permite mantener equilibrada la ecuacién (o, si se fijara esa
meta, disminuirla).

En el modelo de Minnesota, la libertad condicional fue asi eliminada, ya que ella
generaba trato desigual,’® distorsiones y aumento de complejidad. Sin libertad condicional,
la informacién sobre la composicién actual de la poblacidn carcelaria y las expectativas de
flujos de ingresos serfa suficiente para poder equilibrar la ecuacién en caso de variaciones
en los factores’’. Entregando competencias de recoleccién de esta informacion, parte de la
competencia legislativa en la fijacién de la cuantia de las penas fue también transferida a la
comisién de determinacién de la pena: el sistema politico pasé a solo fijar gravedad en una
escala ordinal, pero el quantum asociado a cada punto de la escala es fijado por la comisién
considerando, entre otras cosas, objetivos respecto a la poblacién carcelaria total. Al intro-
ducir nuevos delitos, hacer variar la gravedad de delitos o manipular otras partes del siste-
ma, el legislador debia ademds contar con informes de la comisién®?. Todo ello bajo la idea
de que tanto la implementacién de las directrices de determinacién de la pena, como todas
las modificaciones posteriores, debiera orientarse a que la poblacién carcelaria no sobrepase
el 95% de la capacidad del sistema.

El modelo exactamente contrario se fija no en las decisiones que influyen sobre de-
terminacion de la pena, sino en las decisiones que tienen lugar después de la ejecucién —en
particular el otorgamiento de libertad condicional. Al menos en teorfa, en un sistema que
fije amplias oportunidades de la administracién para otorgar libertad condicional- por

4 Sobre la historia de su implementacién, el éxito en la resistencia inicial a presiones politicas y sus problemas
ulteriores, véase BARKOW (2005) pp. 773-77; FrRasE (2005a) pp. 139-59.

# Una visién general es ofrecida por Frase (2005b) pp. 1194-1206.

%0 Esta es la critica original: falta de capacidad de manejar la produccién de resultados similares.

! Frase (2005b) pp. 1198s.

52 Manteniendo la comparacién con un banco central, uno podria pensar en instrumentos todavia mds agresivos
de control de la ecuacién. Por ejemplo, la comisién podria no fijar la cuantia solo al momento de la determina-
cién, sino manipular tasas de disminucién del tiempo de condena de modo tal de producir el efecto buscado.

%3 Frase (2005a) pp. 146s.
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ejemplo, porque funciona solo imponiendo un tiempo mdximo de privacién de libertad,
pero dejando desde un momento temprano disponible la posibilidad de otorgar libertad
condicional (sentenciamiento indeterminado)*® —, la administracién tiene una capacidad
casi completa de manejar los resultados globales de encarcelamiento. Si ello ademds se con-
trola a nivel centralizado por una agencia con informacién global amplia, la administracién
podria tedricamente controlar directamente que los resultados del sistema se alineen.

Por supuesto, nada impide que los dos modelos se combinen. Una agencia podria
tener tanto control centralizado de los resultados de libertad condicional, como influencia
sobre los estdndares de determinacién de la pena y, ademds, forzar al legislador a sincerar
los costos de la politica criminal. Eso le permitirfa ademds mds libertad para balancear la
ecuacién (o generar disminucién de la poblacién carcelaria dirigida a un objetivo especifi-
co) sin recargar un solo tipo de instrumento.

Aunque un modelo de accién directa sobre el sistema tiene beneficios evidentes, se
encuentra sujeto a varios problemas. Los mds obvios se refieren a su posible falta de viabi-
lidad politica®. Es poco probable que, en nuestras condiciones, el sistema politico quiera
delegar tantas competencias como en el modelo de Minnesota (mds alld de la pregunta
constitucional no planteada en Chile sobre los limites de esa delegacién, al menos en la
cuantificacién de la gravedad de los delitos) o en el modelo del sentenciamiento indetermi-
nado. También es poco probable que, como un banco central, el organismo en cuestién se
encuentre suficientemente aislado frente a la obvia hostilidad politica que tendrfa”. Ade-
mds, en el caso del manejo de la libertad condicional, su uso eficiente —en base a diagnésti-
cos y planes de reinserciéon y prondsticos de reincidencia— requiere de un aparato burocrdti-
co mucho mds extenso y especializado que el que existe en Chile. El modelo combina aqui
expertise si se quiere econémica global en manejar resultados globales —algo seguramente no
muy dificil de implementar— y expertise individual psicoldgica y de acompafiamiento social
en el manejo y diagnéstico de casos individuales —algo que requiere inversiones masivas y
capital humano que probablemente requiera mucho tiempo para su desarrollo.

Aunque tedricamente llamativa, las dificultades de implementacién de una burocra-
cia que administre eficientemente las plazas de cdrcel combinando informacién de senten-
ciamiento y prondsticos respecto de los condenados, hace poco probable que en un pais
como el nuestro pueda desarrollarse.

54 Sobre el modelo en cuestién véase TONRY (2013).

%5 Sobre los intentos anteriores a las reformas de los afios 1970 de operar de este modo en algunos Estados de

los Estados Unidos, véase BARKOW (2005) pp. 740s.

>¢ En la prictica, ello ha sido determinante. El fracaso mds relevante se refiere a la comisién de sentenciamien-

to federal en los Estados Unidos. Aunque fue disefiada, bajo el modelo de Minnesota, para entre otras cosas
controlar los resultados del sistema, no tuvo capacidad de aislamiento politico y tendié mds bien a producir los
efectos contrarios. Véase BARKOW (2005) pp. 765-66, La MisMa (2019) pp. 170s.

7 BARKOW (2019) cap. 8.
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3.3. LA AGENCIA GLOBAL SIN COMPETENCIA DIRECTA: INTRODUCIENDO ORIENTACIONES
SISTEMATICAS, Y COORDINACION GLOBAL, EN LOS ORGANISMOS TOMADORES DE
DECISION
Un modelo probablemente m4s sencillo de implementar y que no exhibe los mismos

riesgos politicos de una agencia con poder directo, se caracteriza por no hacer uso de me-
canismos directos de incidencia sobre el output del sistema, sino mds bien por actuar para
imponer que los organismos con competencia directa tengan una orientacién global de este
tipo y preocupacién por los resultados. Al mismo tiempo, la falta de mecanismos directos
de accién genera riesgos de impotencia.

La idea aqui también es sencilla. Si un organismo cuenta con amplia informacién
de ingresos y egresos, puede determinar dénde se han producido variaciones que han ge-
nerado, o podrian generar, inflacién carcelaria. Si se le impone un mandato externo de
produccién de un resultado especifico (por ejemplo: solo tener poblacidn carcelaria hasta
el 95% de la capacidad del sistema), el organismo puede ver qué cambios en el uso de los
“instrumentos” (mecanismos de filtro de ingreso o mecanismos de egreso) podrian producir
ese resultado. Y, en ese caso, el organismo puede intentar imponer a los actores del sistema
la adopcién de estas metas.

El caso obvio en el que la agencia puede hacer esto dice relacién con la legislacién:
una agencia que maneje informacién global puede informar sobre impactos esperados de
modificaciones al sistema o actuar como experto en la determinacién de las medidas nece-
sarias para alcanzar un resultado determinado’®. Ello al menos ayudaria a hacer visibles los
costos del sistema y de las decisiones politico-criminales™.

Sin embargo, nada impide como cuestién de disefio que un organismo de esta clase
pueda también generar metas respecto del Ministerio Publico en el uso de salidas alternati-
vas y en la solicitud de penas; a los tribunales en las prdcticas de determinacién de la pena,
y respecto de los actores que generan salidas anticipadas.

El problema central de un sistema de esta clase dice relacién con la falta de capaci-
dad de imponer las metas. Por diseno democrdtico bdsico, la imposicién de metas al legisla-
dor es précticamente imposible —el sistema politico solo se verfa forzado a sincerar costos®.
Respecto del resto de los organismos a los que podria coordinar e intentar imponer la
asuncién de una orientacién al resultado global, la pura fijacién de metas sin consecuencias
puede ser perfectamente inttil. El principal desafio, por ello, es pensar cémo puede gene-
rarse el efecto de imposicién.

El mecanismo de forzamiento mds intenso que alcanzo a reconocer es econémico:
manejo de presupuesto. Esto es, un organismo de esta clase —de estar suficientemente ais-
lado politicamente y, pese a ello, coordinado con la direccién de presupuestos— podria fijar

5% Esto es definido como la funcién bdsica de un organismo de esta clase: Frast (2005b) p. 1198.

% En todos estos casos, el organismo puede tener métodos mds o menos sofisticados para generar metas. El
minimo dice relacién a la pura orientacién a producir alineacién (o deflacién) sancionatoria. En ese caso, basta
manipular la ecuacién de un modo determinado. Ello puede complementarse con modelos de andlisis costo be-
neficio mds o menos complejos.

6 Pese a ello, con buen disefio institucional el caso mds exitoso —Carolina del Norte— ha funcionado simple-
mente por la via de obligar a esto. Barkow (2005) pp. 781-86.
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metas de accién cuyo incumplimiento (en rangos relevantes) implique costos presupuesta-
rios. O, al revés, que el cumplimiento de las metas pueda ser traspasado a la institucién y
sus agentes.

Ello, por cierto, se enfrenta a dificultades relevantes. En programas no esenciales
del Estado, imponer costos por no cumplir metas es politicamente mds viable, porque la
pardlisis del programa es soportable. Pero tratdndose de instituciones esenciales al funcio-
namiento del Estado, utilizar la reduccién presupuestaria como mecanismo de internaliza-
cién de los malos costos de decisién también externaliza el costo del incumplimiento en
terceros (los presos, los imputados, etc.). Y la utilizacién de mecanismos de incentivo, si
bien estd exenta de ese peligro, siempre puede contribuir a distorsiones por producir bru-
tamente los resultados.

En cualquier caso, el minimo al que un sistema desalineado pero que se asume como
responsable debe tender, es a producir una agencia que actda como grupo de interés, con
miembros con influencia en todos los organismos del sistema, que busque al menos generar
racionalizacién cuantitativa del output del sistema.

CONCLUSIONES

Al tratarse de un sistema burocrdtico con un enorme costo fiscal e impacto social,
el control de los resultados globales del sistema penal debiera ser una preocupacién central
tanto de la legislacién como de la burocracia. Las caracteristicas del campo hacen impro-
bable que el sistema se alinee ya en la pura produccién de resultados ordenados. Y, una vez
que se desalinea como tiene lugar en Chile y en las Américas (con la excepcién de Canadd),
es ain mds improbable que pueda equilibrarse sin conduccién central.

Imponer orientacién al control de los resultados globales del sistema es, ciertamente,
un desafio administrativo mayor. Como campo de tomadores de decisién que miran al caso
individual y no se coordinan entre si, esa orientacién no es natural al sistema. Y, sin embar-
go, no imponerla constituye una irresponsabilidad fiscal, con la seguridad publica y con los
afectados por el sistema.

Mds alld de su relevancia cientifica en el andlisis de las dindmicas del sistema penal,
al explicar las razones por las que se necesita un organismo que controle la generacién de
esa orientacién, y analizar algunos modelos que pueden servir a ello, este articulo espero
pueda generar una contribucién al menos inicial a generar sensibilidad en el mundo legal y
politico sobre el tema.
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como aquellas denominadas neutrales, puedan ser calificadas como cooperacién punible es

UNA APROXIMACION CRITICA A LA DENOMINACION
DE ACCIONES DE COLABORACION COMO NEUTRALES

A CRITICAL APPROACH TO THE DENOMINATION OF
COLLABORATION ACTIONS AS NEUTRAL

MIGUEL SCHURMANN OpAZO"

RESUMEN: El presente articulo pretende realizar un andlisis critico de la denominacién de
acciones de colaboracién como neutrales y cémo ello ha afectado a su adecuado tratamiento
a titulo de complicidad en la doctrina y jurisprudencia alemana. Se trata de comportamientos
que aparentan ser inofensivos pero que posibilitan la realizacion de un delito a través de su
ejecucién u omisién, planteando la pregunta por las condiciones (objetivas o subjetivas) que
deben verificarse en un comportamiento de cardcter colaborativo para que a un sujeto le sea
atribuido a titulo de complicidad el injusto cometido por otro. Luego de la exposicién del pro-
blema tedrico que esta categoria pretende abarcar, se intentard a demostrar, en primer lugar, la
incorreccién de la denominacién y, con ello, del punto de partida habitual para el tratamiento
de este grupo de casos, esto es, analizar los supuestos bajo los cuales un comportamiento pierde
su cardcter neutral. En segundo lugar, se pretende demostrar que la identificacién de este grupo
de casos se corresponde con un problema dogmdtico real que debe ser abordado por el Derecho
penal bajo el andlisis de subsuncién propio del esquema de la complicidad.

Palabras clave: complicidad, acciones neutrales, comportamientos profesionales, limites de
la participacién punible.

ABSTRACT: The present article aims to perform a critical analysis of the denomination of
collaborative actions as neutral and how this has affected ist proper treatment as complicity in
the German doctrine and jurisprudence. These are behaviors that appear to be harmless, but
enable the realization of a crime through its execution or omission, raising the question about
the conditions (objective or subjective) that must be verified in a collaborative behavior in or-
der for a subject to be attributed as title of complicity the unjust committed by another. After
exposing the theoretical problem that this category aims to cover, we will try to demonstrate,
in first place, the incorrectness of the denomination and, with it, the habitual starting point for
the treatment of this group of cases, this is to analyze the assumptions under which a behavior
loses its neutral character. Secondly, it is intended to demonstrate that the identification of this
group of cases corresponds to a real dogmatic problem that must be addressed by the criminal
law under the subsumption analysis proper to the complicity scheme.

Key words: Complicity, neutral actions, professional behavior, limits of punishable participation.

I. INTRODUCCION

La posibilidad de que las acciones cotidianas, es decir, tanto acciones profesionales
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una de las preguntas mds interesantes que ha requerido especial atencién en Alemania en
los tltimos treinta afios, no solo en la doctrina sino también en la jurisprudencia. Dicha
pregunta ha sido abordada mediante un determinado grupo de casos, en los cuales la puni-
bilidad de dichos comportamientos a titulo de complicidad ha sido muy discutida. Se trata
de comportamientos que aparentan ser inofensivos' pero cuya ejecucién u omisién posibi-
lita la realizacién de un delito, planteando la pregunta por las condiciones (objetivas o sub-
jetivas) que deben verificarse para que a un sujeto le sea atribuido a titulo de complicidad el
injusto cometido por otro.

Aquel interés tedrico ha sido trasladado a nuestra cultura por distintas vias. Primero,
a través de una extensa exposicién del problema junto a una toma de postura por parte
del autor espanol Ricardo Robles Planas en su obra dedicada a la participacién delictiva
y la delimitacién normativa de esferas de responsabilidad?®, asi como de las repercusiones
que dicha exposicién generd en la discusién de habla hispana’. En segundo lugar, a través
del tratamiento mds bien tangencial que ha recibido el problema en nuestro pafs®. El plan-
teamiento del problema en Alemania ha partido del siguiente diagndstico: no existe una
restriccién normativa suficiente en el propio § 27 Cédigo Penal alemdn (StGB) para excluir
la punibilidad de conductas neutrales. Ante ello se plantean las siguientes preguntas: ;debe
otorgdrsele un tratamiento especial —penalmente privilegiado— a estos comportamientos
para limitar su punibilidad? En caso afirmativo, jen cudl nivel de la teorfa general del deli-
to? En el nivel del tipo objetivo, en la imputacién subjetiva, en una mezcla de ambos, o en
el nivel de la antijuridicidad, son algunas de las propuestas.

Pese a que el curso de la discusién alemana ha mostrado un progresivo acuerdo en
los resultados de las propuestas’, este trabajo comienza con una evaluacién del tratamiento
habitual del tema como insatisfactorio. Dicha insatisfaccién tiene raices mds profundas,
dado que ella no se debe solo a la falta de reconocimiento de un criterio general y adecuado
para determinar bajo qué pardmetros un comportamiento no sospechoso puede constituir
una complicidad punible, perdiendo su cardcter de neutral o cotidiano —bajo la nomencla-
tura dominante—, sino principalmente a cémo las propuestas actuales en este dmbito se en-
cuentran construidas sobre diagndsticos y principios incorrectos, por lo que dicha insatis-
faccién continuard mientras esas premisas no sean abiertamente rechazadas y reemplazadas
por los fundamentos tedricos adecuados.

Asi, constituye un presupuesto de este trabajo el rechazo a una consideracién feno-
menoldgica para la constitucién de la categorfa en cuestién, que tome como piedra angu-

' Este tipo de comportamiento abarca también a aquél que se encuentra en conformidad con determinados

pardmetros.

2 ROBLES PLANAS (2003).

> A titulo meramente ejemplar: RUEDA MARTIN (2015) pp. 35-86; GuzMAN (2010) pp. 275-326; TISNADO
Sotfs (2018); Roca bE AGarrto (2008).

4 El tratamiento del fenémeno ha sido realizado desde distintos puntos de vista. A propésito de los limites de
la complicidad, ver: VIVErOs (2013) pp. 659-675. La relevancia para el dmbito del derecho penal econémico es
destacada por Van Weezel a propésito de los delitos tributarios. VAN WEEZEL (2007) pp. 77 v ss.

> La convergencia de posiciones en el resultado es reconocida por van Weezel, quien la califica como una
misma situacién (las mismas caracteristicas del hecho evaluado), observada desde perspectivas distintas. VAN

WEEZEL (2007) pp. 83y s.



Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 261 - 283 [2020]

ScHURMANN Orazo, Miguel " “Una aproximacidn critica a la denominacién de acciones de colaboracién como neutrales”

lar de su razonamiento la apariencia o conformidad del comportamiento con pardmetros
diversos a los propios del Derecho penal, en vez de determinar si, y cémo, ese compor-
tamiento puede ser subsumido en el esquema prototipico® previsto para el cémplice’. En
contra del diagnéstico inicial previamente sefialado, el supuesto de hecho previsto para la
regulacién de la complicidad no constituye una categoria carente de contenido que, en-
tonces, deba ser completada por medio de categorias generales de la imputacién objetiva o
subsidiado mediante una restriccidn ad hoc del dolo del participe.

De esta forma, el objetivo de esta investigacién: se restringe a demostrar, en primer
lugar, la incorreccién de la denominacién y, con ello, del punto de partida habitual del pro-
blema y, en segundo lugar, que, pese al error que implica la denominacién dominante, la
identificacién de este grupo de casos se corresponde con un problema dogmdtico real que
debe ser abordado por el Derecho penal, pero bajo las categorias correctas.

II. EL PLANTEAMIENTO Y ALCANCE DE LA DISCUSION DOGMATICA
RELATIVA A LA COMPLICIDAD A TRAVES DE ACCIONES NEUTRALESY SU
PERTINENCIA PARA NUESTRA CULTURA JURIDICA

La ciencia juridico-penal ha mostrado un gran interés por hacerse participe de esta
problemdtica. Las contribuciones a la discusién han sido numerosas® y se han desarrollado
desde la década del ochenta, principalmente’. El tema se ha revisado bajo diversos forma-
tos, desde breves comentarios de sentencias hasta extensos libros'’, recomendaciones para la
elaboracién de exdmenes universitarios'' e inclusive propuestas para la determinacién —en
el proceso penal— de la idoneidad reconocible de una accién de complicidad para propé-
sitos delictivos en el dmbito profesional'?. Por ello, forzosamente se debe estar de acuerdo

¢ La referencia al esquema prototipico o esquema de la complicidad se realiza para enfatizar que el supuesto
de hecho previsto en el articulo 16 del Cédigo Penal no tiene por finalidad ampliar la tipicidad de la regla de
comportamiento de la parte especial. En este sentido, dando cuenta suficientemente del asunto involucrado, ver
CONTESSE (2018) pp. 121 y ss.

7 Una alternativa que debe ser desechada, aunque por razones que exceden al objeto de este trabajo, es privi-
legiar un andlisis propio de una teorfa general de la imputacién del resultado (generalmente conocida como
teorfa de la imputacién objetiva). La versién dominante de la teorfa de la imputacién objetiva se encuentra
expuesta en RoxiN (2007) § 11 imputacién al tipo objetivo, pp. 342 y ss. La impertinencia de la teoria de la
imputacién objetiva, en tanto categoria de la parte general destinada a seleccionar cursos causales relevantes, no
implica necesariamente la impertinencia de dicha teorfa como esquema de interpretacién de la ley penal, bajo la
idea de normativizar las categorfas y conceptos penales.

8 Kindhiuser califica la situacién como un verdadero ramo de respuestas. KINDHAUSER (2007) p. 356.

? Existe un consenso en relacién a que el mérito del reconocimiento moderno del problema debe serle atribuido
a Jakobs, el cual retomé la problemdtica en una contribucién del afio 1977 (denominada “Prohibicién de regre-
so” ver nota 18) y propuso que el tratamiento de las acciones neutrales fuese hecho mediante una ponderacién
entre libertad general de accién, por una parte, y determinadas necesidades politico-criminales, por la otra, desa-
rrollando un sistema de reglas y excepciones de atribucién de responsabilidad penal. SCHNEIDER (2004) p. 311.

1 Algunos ejemplos son KupLicH (2004) y Rackow (2007).

' RoTscH (2004) pp. 14 y ss.

12 SCHRODER (2011) pp. 633 y ss.

263



264

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N’ 1, pp. 261 - 283 [2020]

ScHURMANN OpAZO, Miguel " “Una aproximacién critica a la denominacién de acciones de colaboracién como neutrales”

con Amelung, quien hace décadas caracterizé a la complicidad a través de acciones neutra-
les como un “tema de moda”".

La discusién se extiende no solo al tratamiento que deben recibir las denominadas
acciones neutrales dentro de la dogmdtica de la participacién, sino también a su alcance.
Bajo la misma denominacién son identificados casos heterogéneos, en los cuales se apelan
a diversos principios para su tratamiento y solucién. El alcance juridico y filoséfico de la
discusién es enorme. Algunas preguntas que habitualmente emergen —correcta o incorrec-
tamente— en esta discusién son: ;se encuentra permitido restringir la libertad de accién y
de ejercicio profesional a través de la penalizacién de comportamientos cotidianos?, ;qué
funcién y efecto tienen en la imputacién juridico-penal la prohibicién de regreso y el prin-
cipio de confianza?, ;pueden dichas acciones ser calificadas como la realizacién de un riesgo
permitido o licito?, ;cudl es el fundamento penal de la complicidad y puede dicho injusto
fundar suficientemente también la punibilidad de esta clase de acciones?, ;qué rol juegan
las reglas y expectativas del dmbito comercial para la imputacién juridico-penal?'4. El dnico
consenso alcanzado en este dmbito radica (paraddjicamente) en que un consenso general
—ya sea sobre un tratamiento unitario o diferenciado de este grupo de casos— no ha sido
alcanzado todavia. Una revisién de las dltimas contribuciones arroja que ellas han traido
mds complejidad que claridad al estado de la discusién’®.

Las distintas propuestas de tratamiento dependen de diversos principios y, natural-
mente, las acciones neutrales pueden ser analizadas desde distintos puntos de vista. Por una
parte, se encuentran quienes sostienen que este grupo de casos deberfa ser tratado analiti-
camente como uno propio de la parte general del Derecho penal, dado que la pregunta se
relaciona con los limites del comportamiento punible'. Por otra parte, se encuentran quie-
nes sostienen que este problema tiene una posicién conocida y determinada en la teorfa de
la participacién, donde debe ser resuelto'®. Adicionalmente, este tema tiene una notable
importancia prdctica en el dmbito del Derecho penal econémico, por lo que muchos au-
tores han tratado el problema de las acciones neutrales en relacién con determinados tipos
penales propios de dicho 4mbito®. Esta importancia prdctica se ha mostrado también en
numerosas decisiones del BGH?, el cual ha desarrollado un criterio para resolver ese grupo

3 AMELUNG (1999) p. 9. Este interés no ha cesado con los afios como lo demuestra una revisién a los comenta-
rios elaborados por la dogmdtica penal alemana. Por todos ver Joecks (2017) Nm. 49 y ss.

14 Si bien el planteamiento de todas o parte de estas preguntas depende del punto de partida del autor que tra-
te este problema, el principal libro en que todas ellas son reunidas y tratadas es KunLicH (2004).

> OrT0 (2001) p. 436.

16 WIEGAND (1998) p. 198. Este diagnéstico se ha ratificado con el tiempo, por todos ver Joecks (2017)
Nm. 49 y ss.

17 El primero en este sentido es paradigmdticamente JAKOBs (1977) pp. 1 y ss.

'8 Opinan en ese sentido especialmente KINDHAUSER (2007) y WIEGAND (1998), como lo prueba el titulo de su
articulo.

Y FriscH (2002) pp. 539 y ss. En el mismo sentido también KINDHAUSER (2007) p. 356. Un buen ejemplo
sobre la utilidad de la discusién lo constituye el articulo de Silva Sdnchez sobre la punibilidad de los notarios en
el marco de delitos de cardcter econédmico. SILVA SANCHEZ (2008) pp. 237 y ss. Otro lo constituye el ejercicio de
Momsen sobre el delito de uso de informacién privilegiada. MOMSEN (2010) pp. 561 vy ss.

2 Tribunal Supremo Federal Alemdn, las siglas corresponden a la denominacién original.
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de casos?!. La pertinencia para el caso chileno de la discusién teérica llevada adelante en
Alemania se muestra desde ya por la similitud que exhiben las reglas que extienden®” para
el cémplice la punibilidad de los tipos de la parte especial en ambos sistemas juridicos. De
acuerdo al § 27.1 StGB, se sanciona como cémplice a “quien haya prestado dolosamente
ayuda a otro para la comisién de un hecho doloso antijuridico””. Por su parte, nuestro
Cédigo Penal establece en su articulo 16 que “son cémplices los que, no halléndose com-
prendidos en el articulo anterior [que regula a quienes se consideran como autores], coope-
ran a la ejecucién del hecho por actos anteriores o simultdneos”. De acuerdo a la fé6rmula
defendida por la doctrina dominante en Alemania, la cooperacién o prestacién de ayuda
del cémplice debe haber posibilitado, facilitado, intensificado o asegurado la realizacién del
tipo*. Entre nosotros, Garrido prevé como requisito que el cémplice haya realizado “una
actividad con anterioridad o en forma simultdnea a la comisién del hecho, que objetiva-
mente importe una colaboracién del actuar del autor™”.

Por cierto, esto no impide que el legislador regule este tipo de conductas, ya no bajo
la categorfa de la complicidad, sino derechamente estableciendo tipos penales en la parte
especial que tipifiquen conductas que constituyan —materialmente— una cooperacién con
otras que pueden ser calificadas, en el mismo sentido, como principales. Un ejemplo de ello
se encuentra en el articulo 97 N° 4 inciso final del Cédigo Tributario, el cual sanciona la
confeccién, venta y facilitacién de documentos de relevancia tributaria con el objeto de co-
meter o posibilitar la comisién de delitos relacionados con la adulteracién de la base impo-
nible de otro. Pues bien, en ese caso, la confeccién de boletas o facturas —comportamiento
que podria ser calificado habitualmente como neutral—, y que de acuerdo con las reglas de
la parte general contarfa como un acto de colaboracién con el delito de otro referida al tipo
penal principal, es tipificado como un delito auténomo aparténdose de la regulacién gene-
ral de la complicidad, y respecto de la cual el actuante responde a titulo de autor.

21 El criterio vigente del BGH se construyé fundamentalmente entre los afios 1998 y 2000, a través de las
sentencias BGH NStZ RR 1999, 184 (“el caso del notario”); BGHStV 2000, 479 (“el caso del folleto comer-
cial”); y BGHSt 46, 107 (“el caso de la evasién tributaria”). En dichas sentencias se ha construido un criterio
a imagen y semejanza del desarrollado por Roxin, esto es, proponiendo un criterio mixto (objetivo-subjetivo),
pero erigiendo como decisivo a este respecto el conocimiento que el aportante tiene de los fines delictivos del
autor principal, estableciendo la punibilidad cuando ese conocimiento es certero y previendo excepcionalmente
la punibilidad de la conducta cuando el nivel de conocimiento se califica como uno propio del dolo eventual.
Este criterio ha sido fundamentalmente confirmado (pese al mayor desarrollo del elemento objetivo propio de
la teorfa, a saber, la relacién del sentido delictivo y la idoneidad reconociblemente delictiva del acto como limite
al principio de confianza) en las sentencias mds recientes: BGH NJW-RR 2011, 551 Rn. 48; BGH NJW 2012,
3177; y BGH wistra 2014, 176.

22 El cardcter extensivo de la punibilidad no alude a que sea una ampliacién del cardcter tipico de la conducta,
sino que al cardcter constitutivo de dicha regla (en oposicién a uno meramente declarativo) en relacién con la
punibilidad del participe. En donde las normas que regulan la complicidad punible no constituyen conductas
tipicas, sino que referidas al tipo, en los términos utilizados primigeniamente por Beling. Ver CONTESSE (2018)
pp- 121 y ss. Sobre el concepto de reglas constitutivas ver SEARLE (1997) pp. 44 y ss. Ver igualmente seccion I11.4
» Traduccién del §27 del StGB realizada por Claudio Lépez Diaz, disponible en https://www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/obrasjuridicas/oj_20080609_13.pdf

24 KINDHAUSER (2007) p. 355.

% GARRIDO MONTT (2017) pp. 419.
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lIl. EL PROBLEMA DE LA DENOMINACION DE LA CATEGORIA: LA
COMPLICIDAD A TRAVES DE ACCIONES NEUTRALES COMO UN
PROBLEMA DE DESCRIPCION DE LA ACCION

Comunmente la denominacién de un problema en la ciencia penal se encuentra en
relacién con la correlativa categorfa dogmdtica. Por ejemplo, se relacionan en la parte gene-
ral la delimitacién entre coautorfa y complicidad o entre tentativa y delito imposible con
sus respectivas categorfas. Sin embargo, para la denominacién de la complicidad a través
de acciones neutrales tiene normalmente primacia una connotacién fenomenoldgica. Las
distintas posiciones dogmdticas plantean criterios, ya sea referidos generalmente al conoci-
miento o a la adecuacién del actuante a un determinado rol, para determinar cudndo la ac-
cién pierde su cardcter cotidiano o neutral, como si dicho cardcter tuviese alguna prioridad
como criterio para determinar la punibilidad de una conducta. La mds célebre descripcién
de este problema fue desarrollada por Wohlleben, quien sostuvo que bajo las denomina-
das acciones neutrales se puede entender a “cada accién que el ejecutor habria realizado
frente a cualquier otro estando en la posicién del autor, porque él con dicha accién persi-
guié un fin propio (independiente del autor principal y su hecho) licito y no desaprobado
legalmente”. En el dogmdtica nacional la descripcién del problema ha sido formulada por
van Weezel en los siguientes términos: “[e]l problema de las acciones neutrales se refiere
precisamente a los casos en que una persona, en el contexto del desempefio de su trabajo,
otorga una prestacién ‘externamente’ indiferente (esto es: que considerada en si misma
constituye a lo sumo un riesgo permitido), pero que es utilizada por otro para cometer un
delito”. Si dicha descripcién del problema es util para analizar este tipo de comporta-
miento bajo las categorias penales, serd precisamente el objeto de andlisis de este apartado.

1. LA COMPLICIDAD A TRAVES DE ACCIONES NEUTRALES COMO GRUPO DE CASOS:
APROXIMACION FENOMENOLOGICA®®
Este dmbito de discusién dogmdtica es usualmente descrito por medio de casos®.
Una correcta y concentrada recopilacién de los casos mds importantes es entregada por

2 \WOHLLEBEN (1996) pp. 101 y ss. El texto principal constituye una traduccién libre del original que es
transcrito a continuacién: “jede Handlung verstehen, die der Ausfithrende einem jeden anderen in der Lage
des Titers gegeniiber vorgenommen hitte, weil er mit der Handlung [...] tat- und titerunabhingige cigene,
rechtlich nicht missbilligte Zwecke verfolgt”. Dicha descripcién ha sido recogida de forma general por la dog-
mdtica alemana. Por ejemplo, AMBOS (2000) p. 721.

¥ VaN WEEZEL (2007) p. 79.

% Es necesario precisar que la determinacién del objeto de andlisis mediante la agrupacién de casos constitu-
ye una aproximacién metodolégica diversa a aquella que, por ejemplo, propicia RoxiN (2007) pp. 230 y s., al
plantear la necesidad de abrir el sistema dogmdtico a “la naturaleza de las cosas” o a las circunstancias reales.
Dicho sistema reconoce que los casos no entregan criterios de valoracién juridica que permita delimitar ade-
cuadamente el objeto de andlisis y su tratamiento, pero facilita la explicitacién de los criterios y del tratamiento
diverso que pueden presentar determinados subgrupos de ellos.

# Roxin criticé el tratamiento previo no unitario de la categorfa en RoxiN (1993) nm. 16. El uso de casos es
util no solo para describir el problema, sino también para posibilitar la delimitacién entre tipos de comporta-
mientos licitos e ilicitos, es por ello que cominmente son usados casos para la argumentacién. Una interesante
elaboracién de grupos de casos fue desarrollada por Wohlleben, cuando presenté distintos casos como objeto de
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Rengier: “Ejemplos: la venta de un pan o un cuchillo de bolsillo o una herramienta (des-
atornillador o martillo) que es comprada por alguien que la utiliza para matar, lesionar o
hurtar; la venta de fésforos a quien realiza un incendio posterior; la venta de un bebestible
en el cual serd mezclado un veneno para matar a otro; la venta de prendas de vestir para
camuflarse; el arriendo de un vehiculo para una banda de atracadores o para alguien que
quiere transportar dinero al extranjero para cometer evasién de impuestos; el traslado del
autor desde el lugar del delito por un taxista; la transferencia de dineros de clientes al ex-
tranjero por parte de un funcionario de un banco para evadir impuestos™.

Con acento en los conocimientos de quien realiza la prestacién, Roxin presenta una
constelacion de casos similar y agrega uno interesante relativo al Derecho penal del medio
ambiente: “;es complice en un delito en contra del medio ambiente quien conscientemente
entrega material a un fabricante que en su elaboracién infringe permanentemente las pres-
cripciones medioambientales?”?!.

En el mismo sentido fenomenoldgico (pero desde un punto de vista propio de la
criminologfa), sostiene Schneider que la etiqueta acciones neutrales constituye el descu-
brimiento del autor de cuello blanco (en el mismo sentido utilizado por Sutherland en
EE.UU.) para la dogmdtica penal alemana®. Lo caracteristico de dichos delitos es que
el autor se aprovecha del margen de maniobra de su profesién para promover el hecho
punible (los denominados crimenes ocupacionales)®. Caracteristicamente esta clase de
comportamientos se presenta en la delincuencia econémica®, dado que es propio de dicha
categorfa que los delitos sean cometidos dentro de limites legales difusos y en el marco de
acciones habitualmente legales®. Especial consideracion ha tenido nuestro tema cuando se
ha afirmado que la forma usual de hacer negocios, que se encuentra dentro de los limites de
lo juridicamente permitido, podria ser utilizada para servir a fines criminales. El descubri-
miento tedrico de ese tipo de comportamientos —y de ese tipo de agente— permite augurar
que la relevancia de estas constelaciones de casos aumentard en el futuro.

su investigacién y, posteriormente en el mismo texto, probd las soluciones de los distintos autores sobre ellos.
Ver WOHLLEBEN (1996) pp. 7 y ss., 32y ss.

% RENGIER (2016) p. 436. El texto principal constituye una traduccidn libre del original que es transcrito a con-
tinuacién: “Beispiele: Verkauf eines Brot- oder Taschenmessers oder Werkzeugs (Schraubenzieher, Hammer), das
der Kiufer zu einer Totung, Verletzung oder einem Diebstahl benutzt; Verkauf von Streichhélzern an einen spi-
teren Brandstifter; Verkauf eines Getrinks, in das Gift gemischt werden soll, um jemanden zu téten; Verkauf von
Kleidungsstiicken zum Tarnen; Vermietung eines Fahrzeug an eine Diebesbande oder einen Titer, der damit, um
Steuern zu hinterziehen, Gelder ins Ausland transportierten will; Fahrt von Tidter zum Tatort durch Taxifahrer;
Verlagerung von Kundengeldern ins Ausland durch Bankmitarbeiter, um Steuern zu hinterziehen”.

3 RoxiN (1993) nm. 16. El texto principal constituye una traduccion libre del original que es transcrito a con-
tinuacién: “Ist es Beihilfe zu Umweltstraftaten, wenn jemand Material an einen Fabrikanten liefert, von dem
ihm bekannt ist, daf§ dieser bei der Verarbeitung stindig gegen Umweltschutzvorschriften verstof3e?”.

32 SCHNEIDER (2004) p. 312. En el mismo sentido AMELUNG (1999) p. 9.

3 MEIER (2016) p. 315. Este aspecto ha sido destacado también por el influyente GREEN (2013) pp. 42 v s.

3 Una presentacién general de la criminalidad econémica desde el punto de vista de la criminologfa es entrega-
da por Meier. MEIER (2016) pp. 314 y ss.

% MEIER (2016) p. 318.
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En el mismo sentido, pero desde un punto de vista socioldgico, intervienen en la
discusién Lesch® y Jakobs®” funddndose en el diagndstico sobre la sociedad moderna de
Luhmann, la que se caracteriza por el cardcter anénimo de sus contactos. Bajo dicho diag-
néstico de la sociedad, las acciones neutrales serfan un fenémeno frecuente y, por ello, no
debiesen constituir un problema especial para el Derecho penal. Desde tal punto de vista,
el ciudadano satisface determinados roles en la sociedad, donde un comportamiento tipi-
camente profesional se encuentra normalmente permitido cuando la actividad es legal. Por
eso es precisamente la neutralidad, o la conformidad del comportamiento con un rol, un
fundamento para la impunidad de la accién ejecutada®.

Como es posible apreciar, la categoria fue construida por medio de casos y su acento
se encuentra en la contemplacién externa (no necesariamente penal) del comportamien-
to. Es por ello que el primer acercamiento a ella fue especialmente fenomenolégico®. Sin
embargo, resulta evidente que tanto dicho acercamiento como la denominada neutralidad
no entregan las herramientas para determinar cuidndo un comportamiento aparentemen-
te neutral excepcionalmente puede ser punible, dado que el cardcter no habitual de un
comportamiento no dice relacién alguna con su eventual tipicidad o punibilidad. Dicha
determinacién solo puede ser realizada bajo un ejercicio de subsuncién e imputacién que
permita calificar al comportamiento como un injusto de acuerdo a las categorias propias
del Derecho penal.

2. ;POR QUE SON USADAS COMILLAS O SIGNOS DE INTERROGACION CUANDO LA

DOCTRINA SE REFIERE A LAS ACCIONES NEUTRALES?

No resulta claro qué implicaciones para la descripcién de las acciones tiene el adje-
tivo neutral aqui utilizado. Desde una consideracién propia del Derecho penal, ese pre-
dicado pareciera indicar que la accién serfa impune, debido a su conformidad normativa.
Una accién neutral para el Derecho penal serfa entonces —y en términos conscientemente
circulares— una conducta no relevante en términos penales. Ese podria ser el primer acer-
camiento cuando muchos autores consideran esa denominacién como contradictoria.
Niedermaier, Lesch, Kudlich y Meyer-Arndt* titulan sus contribuciones también con un
signo de interrogacién. Autores como Lesch, Kudlich, Amelung y, entre nosotros, van
Weezel, ocupan la palabra clave neutral o profesional entre comillas. Schneider presenta la
contradiccién abiertamente con el titulo: “Acciones neutrales: ;un oximoron en el Derecho

% LescH (2014) pp. 464 y ss.

%7 Jaxoss (1977) pp. 19 y ss.

% En este sentido argumenta Robles cuando afirma que las acciones neutrales son vistas en s{ mismas como
legales. Sin embargo, ellas pueden ser utilizadas para cometer delitos por otras personas auto-responsables. Ro-
BLES PLANAS (2003) pp. 34 y ss.

¥ Wiegand nombra a ese punto de vista como naturalista. WIEGAND (1998) p. 204. Sin embargo, dicha deno-
minacién podria ser confusa, dado que la teorfa de roles es (auto)clasificada como normativa —en oposicién a
naturalista. Es por ello que aqui se privilegia la denominacién de este acercamiento como fenomenoldgico, en
tanto la normatividad a la que dicha postura hace referencia es la normatividad propia de los contactos sociales
y no la especificamente penal, que es a la que aqui se da primacfa.

% NIEDERMAIER (1995) pp. 507 y ss.; LEscH (2001) pp. 986 y ss.; KubLicH (2008) pp. 221 y ss.; y MEYER-
ARNDT (1989) pp. 281 y ss.
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penal?”!

. La contradiccién radica en que un comportamiento penalmente relevante no
puede ser designado simulténeamente como neutral, en el caso de que sea utilizado el mis-
mo pardmetro para evaluarlo. La dicotomia fundamental en el Derecho penal radica —desde
una perspectiva normativa— entre comportamientos punibles y los que no lo son, lo que es
determinado primordialmente mediante tipos penales. Es por ello que la neutralidad como
sinénimo de atipicidad o impunidad® es superflua y no entrega criterio de utilidad alguna
para el Derecho penal, especialmente para determinar el merecimiento de pena de esa clase
de acciones.

Para la doctrina dominante resulta suficientemente claro que ese criterio no per-
mite una clara delimitacién de la complicidad®. En las palabras de Otto: “[e]l recurso al
negocio cotidiano, el comportamiento habitual o profesional encubre a dichos estados de
cosas, porque semejantes conexiones se vinculan a situaciones penalmente irrelevantes. Sin
embargo, dicha aproximacién tampoco entrega un punto de referencia para determinar
cudndo una situacién habitualmente de cardcter irrelevante para el Derecho penal, alguna
vez podria ser penalmente relevante™ y agrega en relacién a su propio criterio de cardcter
subjetivo: “tan correcto como es la afirmacién de que comportamientos cotidianos o profe-
sionales no serfan punibles —como comportamientos socialmente adecuados—, es riesgosa la
identificacién de acciones cotidianamente realizadas con acciones en las cuales el actuante
sabe que promueve, facilita o posibilita la comisién de un delito” **. Una aproximacién co-
mun al problema sostiene que la correspondencia entre la accién y los pardmetros usuales
de una actividad profesional normal no altera el cardcter punible de dicha accién a titulo
de complicidad®. Bajo otros argumentos concuerda con ese resultado Roxin cuando afirma
que: “no hay acciones cotidianas per se, sino que el cardcter de una accién es determinado a
través del fin al que ella sirve™. Es decir, la discusién planteada en los términos habituales
nos llevaria a, primero, evaluar el cardcter neutral o cotidiano de la accién —con una mayor
o menor apreciacién del contexto o de las intenciones del actuante—, dado que tal caracte-
ristica del comportamiento tendria prioridad légica en el andlisis propio de la imputacién

41 Traduccién libre del titulo original en alemdn: “Neutrale Handlungen: Ein Oxymoron im Strafrecht?”. De
acuerdo a la RAE, oximoron significa: “I. m. Ret. Combinacién, en una misma estructura sintdctica, de dos
palabras o expresiones de significado opuesto que originan un nuevo sentido, como en un silencio atronador”.
2 BeckeMmPER (2001) p. 163.

# KINDHAUSER (2007) p. 356 y Roxin (1995) p. 513.

# Traduccién libre del original en alemdn “Der Riickgriff auf das alltigliche Geschift’, das ,iibliche’” oder ,be-
rufstypische Verhalten’ verdeckt diesen Sachverhalt, denn derartige Beziige kniipfen gedanklich an strafrechtich
irrelevante Sachverhalte an, geben aber keinen Anhaltspunkt dafiir, wann ein ,iiblicherweise’ strafrechtlich irre-
levanter Sachverhalt einmal strafrechtlich relevant sein kann”.

OtT10 (1998) p. 202. Traduccién libre del original en alemdn: “So richtig daher die Aussage ist, ,alltigliches’,
Jberufstypisches” Verhalten sei als sozialadiquates Verhalten nicht strafbar, so gefihrlich ist die Identifizierung
der alleiglich erbrachten Handlungen mit Handlungen, von denen der Handelnde weif3, sie férdern, ermogli-
chen oder erleichtern eine Deliktsbegehung”.

4 WIEGAND (1998) p. 201.

¥ ROXIN (1995) p. 515. Traduccién libre del original en alemdn: “es gibt keine Alltagshandlungen per se, son-
dern der Charakter einer Handlung wird durch den Zweck bestimmt, dem sie dient”.
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juridico-penal, y luego, solo en la medida en que descartamos dicho cardcter, es posible
continuar con el andlisis propio de la teorfa del delito.

3. LAS ACCIONES NEUTRALES COMO UN PROBLEMA DE DESCRIPCION DE LA ACCION

Sin embargo, la neutralidad aqui sefalada puede tener otro significado. El punto de
vista denominado previamente como fenomenoldgico no utiliza el adjetivo neutral desde
una perspectiva penal, sino desde una meramente externa. En ese sentido, son utilizadas
de forma completamente intercambiables las ideas de comportamientos neutrales o comer-
ciales, adecuados social o profesionalmente, pese a que esas denominaciones pueden res-
ponder a distintos pardmetros®. De esta forma, se realiza una accién que es calificada —por
ejemplo— como profesional, si aquella accién es realizada de acuerdo a las reglas y/o expec-
tativas que rigen dicha profesién. Esta evaluacién dependerd de si el profesional realiza su
trabajo habitual, sin caracteristicas extraordinarias®.

sPuede ser una accién neutral o profesional y al mismo tiempo punible? Ello depen-
de del concepto juridico-penal de accién que se sostenga. Cuando se opta por un concepto
de accién cldsico™ que no se define en referencia al tipo penal, sino que mediante la afirma-
cién del cardcter voluntario del movimiento corporal destinado a excluir del andlisis penal
bdsicamente situaciones de incapacidad fisica de evitacién (por ejemplo, vis absoluta), como
lo hace la construccién dogmdtica post finalista®, la descripcién de la accién puede cargar
solo con dificultades de forma simultdnea a una calificacién externa al Derecho penal. Esta
postura se corresponde con una ordenacién de la teorfa general del delito que posicione a la
accién como primera categorfa de andlisis o elemento base. Cuando se defiende una nocién
de accién en dichos términos y de causa en el sentido de conditio sine qua non, en donde
son causas todas las condiciones necesarias que inciden en el resultado delictivo, la cualifi-
cacién de la accién implica o carga con la valoracién penal que permite distinguir a la cau-
sa relevante (por ejemplo, como realizacién de un riesgo no permitido). Por ello constituye
una contradiccién la afirmacién simultdnea del cardcter neutral y punible de una misma
accién. No tiene sentido plantear que la accién es neutral o adecuada profesionalmente v,
al mismo tiempo, que la accién constituye la creacién de un riesgo no permitido. Ello ex-
plica que el tratamiento habitual del tema haya girado en torno a la realizacién de una co-
rrecta y Unica calificacién de la conducta: neutral o punible a titulo de complicidad, debido

# Pese a que la evaluacién de acciones profesionales y cotidianas es usualmente equivalente, Otto presenta una
distincién entre ambos tipos, dado que solo los comportamientos profesionales implicarfan el ejercicio de un
derecho fundamental. OTTO (1998) p. 441. Bajo dicha comprensidn, la intercambiabilidad de las denominacio-
nes no es plena. La misma linea argumentativa es seguida por Kudlich. KupLicH (2004) pp. 25 y ss.

¥ ANSCOMBE (2000) pp. 43 y ss. Sin embargo, ella aclara rdpidamente que ese no es un juicio jurfdico y que en
caso alguno permite exculpar al agente de una imputacién penal, por ejemplo, de homicidio. “It is not an ethical
or legal interest; if what he said was true, that will not absolve him from gilt of murder!”, ANscomst (2000) p. 45.
5 Kindhiuser denomina esa comprensién de la accién como “elemento base” bajo la comprensién dominante
de la teorfa del delito. KINDHAUSER (2011) p. 57. Hruschka, por su parte, caracteriza dicho acercamiento como
teorfa de la accién naturalistica o causal. HruscHka (1976) pp. 8 y ss.

°! La versién paradigmadtica en este sentido la constituye la teorfa de la accién de Roxin, que la concibe como
manifestacion de la personalidad y la erige como el elemento bdsico de la teoria del delito. RoxiN (1997)
pp. 255 y ss.
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al sentido delictivo de la accidn, en la medida en que se configuren los diversos pardmetros
normativos propuestos por la doctrina, tendientes a determinar cudndo una accién neutral
pierde su cardcter de tal y se torna en una complicidad punible, lo que, de acuerdo a la teo-
ria de Roxin, es dependiente de la afirmacién de que la conducta de colaboracién imputada
constituya el incremento causal de un riesgo no permitido™.

El uso del lenguaje en este sentido es absolutamente dominante en la doctrina y
jurisprudencia alemanas. Asi, en la paradigmdtica sentencia dictada en el caso de evasién
tributaria®, el BGH sostuvo que el conocimiento del cooperador sobre la aptitud de su
acto para ser valorado como una actuacién en complicidad constituye un criterio para
que su actuacién pierda el cardcter de cotidiano. Consecuencialmente, la sentencia afirma
que dicho acto debe contar como una demostracién de solidaridad con el autor y, por eso,
no puede ser visto mds como un acto adecuado socialmente, haciendo con ello referencia
cumulativamente a diversos criterios planteados por la doctrina para determinar la punibi-
lidad de una contribucidén de este tipo a titulo de complicidad. Por su parte, en la doctrina
suele hacerse referencia dicotémicamente al sentido delictivo del acto en oposicién a con-
tribuciones de cardcter neutral®, de forma que solo una vez que la accién es privada de su
cardcter de neutral o cotidiano puede serle atribuido la calificacién de un acto de coopera-
cién punible.

Sin embargo, cuando se acepta que un comportamiento se deja describir de distintas
maneras™ y esa descripcidn es acufiada a través del interés cognitivo de quien la describe, la
posibilidad de acceder simultdneamente a las mismas acciones, desde otros puntos de vista
distintos al Derecho penal, como lo son el fenomenoldgico, naturalistico o sociolégico,
resulta evidente. Asi, si la accién es entendida como la marca de agencia que le atribuye
al agente un determinado evento como intencional, bajo un criterio intensional, es decir,
relativo a una determinada descripcidn, la descripcién de un mismo evento bajo distintas
aproximaciones resulta obvio, y la calificacién de la accién como neutral no dice, en prin-
cipio, nada en relacién con su punibilidad. Dicha constatacién es compatible tanto con la
comprensién de la accién como un constructo interpretativo en los términos propuestos
por Kindhiuser’, o en un sentido extensional al estar referida a un evento singular, pero

2 ROXIN (2014) pp. 291 y ss.

> BGHSt 46, 107.

> Asi por ejemplo, TisNADO SoLis (2018) p. 185, y VIVEROS (2013) p. 672 quien afirma, respecto de una con-
ducta auxiliar que se adapta al fin del autor principal, “que esa conducta no es inocente ni neutra sino que, al
revés, concreta una participacién criminal plenamente consciente y dolosa, pues de lo contrario resultarfa bien
inexplicable su adaptacién al hecho delictivo posterior”. En el mismo sentido van Weezel al hacer referencia a la
solucién en el marco del lado subjetivo del hecho. VAN WEEZEL (2007) p. 81.

% De acuerdo con la relatividad de la descripcién, MOORE (2009) pp. 263 y ss.; ANSCOMBE (2000) p. 11, “since
a single action can have many different descriptions”; y SEARLE (1997) p. 183, “toda representacion es real bajo
un determinado punto de vista y no bajo otro”; KINDHAUSER (1989) pp. 52 y ss.

>¢ Fundamental KINDHAUSER (2011) pp. 41 y ss. Un punto de vista similar puede ser asumido cuando es usada
la teorfa de la accién de Hruschka, dado que ella postula como accién la imputacién de un movimiento corpo-
ral segtin la aplicacién de una regla. Asi, un comportamiento puede ser evaluado como profesional de acuerdo a
un determinado pardmetro de dicha profesion, y dicho pardmetro puede estar referido a un sistema articulado
de reglas o no (como expectativa). HRuscHKA (1976) pp. 12 y ss., p. 33.
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susceptible —a su vez— de multiples descripciones verdaderas, en los términos planteados
por Davidson, y seguido entre nosotros por Manalich”. Si bien no existe un limite cierto
para evitar un amplio espectro de posibles descripciones de una accién, ello no significa
que todas ellas sean en la misma medida relevantes para quien las evalda®®.

Una accién individualizada desde una perspectiva ex post entrega una explicacién
del comportamiento ajeno™ y eso puede ser visto como el resultado de un proceso de im-
putacién de intenciones®. Un buen ejemplo en dicho sentido lo entrega Kindhiuser: “una
persona se mueve —por ejemplo— corriendo por la calle. Ese comportamiento puede ser in-
terpretado de diversas formas como una accién (intencional): P huye de la policia; P quiere
alcanzar su tren; P trota; P omite tocar su violin; y muchas mds™'. Ese enjuiciamiento a
través de un tercero puede descomponerse en dos elementos: la observacién del comporta-
miento fisico (movimiento corporal)® y una interpretacién adscriptiva de la intencién que
lo gobierna. Asi, la intencién no puede ser deducida solamente a partir del comportamien-
to fisico, sino que es necesaria también la facultad para comprender el sentido de los com-
portamientos®. Sin embargo, dicha interpretacién realizada por un tercero es necesaria-
mente hipotética, dado que el actuante puede postular otra interpretacién de su accién con
la finalidad de debilitar la interpretacién atribuida®. Por ejemplo, “yo solo hice mi trabajo”,
cuando el actuante vende un cuchillo a otro que tiene como objetivo matar a un tercer®.
Con otras palabras, de acuerdo con una determinada descripcién del comportamiento (no)
tuvo el actuante la intencién de hacer algo (o de evitarlo).

Un comportamiento puede ser descrito correctamente tanto en primera persona
como también desde la perspectiva de uno o mds observadores®. Es por ello precisamente
que una accién puede ser descrita sin problemas desde una perspectiva interpretativa como

°7 En los términos propuestos por Davidson “a man is he agent of an act if what he does can be described un-
der an aspect that makes it intentional”. Sin embargo, una accién intencional bajo otra descripcién puede ser
al mismo tiempo inintencionada. Lo importante, para los efectos de adscribir agencia es que /z accién (en un
sentido extensional) sea intencional bajo alguna de sus posibles descripciones. DAVIDSON (2001) pp. 43 y ss.
MARALICH (2014) pp. 59 y ss., 71. Para estos efectos no es necesario tomar partido entre una tesis extensionalis-
ta o intensionalista para la individualizacién de eventos en los términos expuestos por Mafalich. Agradezco el
comentario formulado por el profesor Javier Contesse para explicitar de mejor forma este punto.

*8 MACKIE (1980) pp. 32y s.

59 BRENNENSTUHL (1980) pp. 53 y ss.

% VoN WRIGHT (1971) pp. 88 y ss.; HruscHKaA (1976) pp. 18 y ss.

1 KINDHAUSER (2015) p. 255. Traduccién libre del original en alemdn: “Eine Person bewegt sich z.B. auf der
Strafle rennend fort. Dieses Verhalten kann in unterschiedlicher Weise als [intentionelle] Handlung interpre-
tiert werde: P flieht vor der Polizei; P will ihren Zug erreichen; P joggt; P unterlisst es Geige zu spielen - und
vieles mehr”.

2 Previamente bajo la denominacién de fundamento iz re. HrRuscHka (1976) pp. 12 y s., 33. Asi también
KINDHAUSER (1982) pp. 493 y s.

¢ ANsCOMBE (2000) p. 53.

4 KINDHAUSER (2011) p. 42 y s. En el ejemplo nombrado arriba podria el corredor afirmar y probar que él de-
bia llegar urgentemente a un bafio.

%O “yo no pude evitarlo”, cuando un jarrén fue arrojado debido a un viento muy fuerte. KINDHAUSER (1982) p. 494.
6 BRENNENSTUHL (1980) p. 59; KINDHAUSER (2011) pp. 47 y ss. De acuerdo con la compatibilidad de distintos
puntos de vista, también VON WRIGHT (1971) p. 129.
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neutral o profesional y, al mismo tiempo, como punible. Es importante notar que, para
la imputacién penal, el interés cognitivo relativo a la comprensién del comportamiento se
encuentra impregnado por las reglas de comportamiento, las que fijan el comportamiento
esperado, permitiendo imputar al agente una determinada intencién en relacién al segui-
miento de la norma, y que al momento de realizar de forma ex post el juicio de atribucién
de responsabilidad penal, la primacia en la imputacién de la intencién le corresponde al
juez®. Asi, el juez interpreta el comportamiento objetivo del autor de acuerdo a la inten-
cién que puede serle atribuida en relacién al seguimiento de la norma de comportamiento
que le resultaba vinculante en esa situacién, en tanto ella cuenta como una oportunidad
para la accién®, y no en relacién a cudl fue realmente la intencién que el actuante se auto-
atribuye o postula al momento de desarrollar su comportamiento, la cual carece de im-
portancia para estos efectos. Debido a ello, cada comportamiento aparentemente neutral
puede tener relevancia penal, pero solo bajo otra descripcién. Lo que en cualquier caso
resulta inaceptable desde la perspectiva de la teorfa de las normas es afirmar que una accién
penalmente relevante debe ser permitida debido a su falta de danosidad bajo alguna otra
descripcién posible®.

La accién es construida o individualizada interpretativamente por el Derecho penal.
Asi, el objeto de la imputacién es determinado desde una perspectiva ex post mediante un
juicio de subsuncién del comportamiento, destinado a evaluar la satisfaccién del supuesto
de hecho previsto condicionalmente en la norma de sancién de la parte especial del Dere-
cho penal. A partir de dicha norma de sancién puede ser deducida una norma de compor-
tamiento que, en tanto prohibicién o mandato, establece la obligacién para el destinatario
de ajustar su comportamiento a ella, de modo de no realizar la accién prohibida o de modo
de realizar la accién ordenada’. Bajo esta perspectiva, cuando el destinatario tuvo (o debié
haber tenido) el conocimiento y la capacidad para evitar el injusto tipico, y no lo hizo, es
posible designar dicho comportamiento como un injusto de accién. En otras palabras, el
reproche penal supone —desde una perspectiva ex post— que una persona ha realizado el su-
puesto de hecho del tipo penal, pero solo cuando €l tuvo la oportunidad —desde una pers-
pectiva ex ante— de haberlo evitado intencionalmente.

Dado que la norma de comportamiento debe ser reconocida de forma vinculante
como una razén para la accidn, el reproche asociado al injusto de su quebrantamiento pro-
viene de su falta de reconocimiento como tal”'. Con ello, la imputacién penal implica una

¢ VoGeL (1993) pp. 68y ss.

% Fundamental para determinar el concepto de la oportunidad para la accién y su relevancia para la descrip-
cién de la accidn, ver VON WRIGHT (1963) capitulo III, nm. 3. Ver también VON WRIGHT (1971) pp. 125 y ss.;
BRENNENSTUHL (1975) pp. 199 y s.; KINDHAUSER (1989) pp. 50 y ss.; y MARALICH (2014) pp. 73 y s.

¢ KINDHAUSER (2018) p. 52.

7" El esquema de andlisis para desarrollar deberes de accién concretos para el autor ha sido latamente desarro-
llado de la mano del silogismo prdctico. Fundamental para ello VoN WRIGHT (1971) pp. 96 y ss.; ANSCOMBE
(2000) pp. 57 y ss.; BRENNENSTUHL (1980) pp. 52 y ss.; KINDHAUSER (1989) pp. 54 y ss.; KINDHAUSER (2011)
pp- 47 y ss.; VOGEL (1993) p. 71. Criticamente MACKIE (1980) pp. 289 y ss. La utilidad de este esquema para
establecer deberes de abstenerse de realizar acciones auxiliares lo ha probado Brennenstuhl. BRENNENSTUHL
(1975) pp. 217 y ss.; y BRENNENSTUHL (1980) pp. 60 y ss.

71 MANALICH (2014) p. 20.
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interpretacién del hecho punible cuyo contenido de injusto es la infraccién imputable de
la norma de comportamiento’. Los ejemplos a partir de los cuales el argumento anterior
demuestra ser operativo son numerosos. Wiegand entrega, para estos efectos, dos: “bajo
determinados requisitos, estar dormido pacificamente en su propia cama puede fundar res-
ponsabilidad penal —como por ejemplo, para el garante que debe cumplir con su funcién
de vigilancia para proteger un bien juridico en peligro. Y también una autoria en comisién
puede radicar en acciones aparentemente neutrales, por ejemplo, cuando el autor vierte un
terrén de azicar en el café de otro y ese, debido a que es diabético, resulta lesionado por
ello””. Esos ejemplos muestran que casi toda accién externamente no danosa —de acuerdo
con una determinada descripcién— puede ser merecedora de pena —bajo otra descripcién—,
y que su apariencia externa no puede entregar un criterio decisivo en materia penal para
distinguir entre comportamientos punibles y no punibles’.

Una correcta descripcién de la accién puede ser alcanzada desde el punto de vista
de la teorfa dominante, cuando se recurre a una descripcién de la accién dependiente-
del-contexto”. El problema de dicha nocién es que asume que existe solo una descripcién
correcta en términos absolutos, la que debe ser formulada atendiendo al contexto en que la
accién es ejecutada, mientras que la postura aqui defendida es que existe una descripcién
pertinente para el Derecho penal, cuyos criterios de pertinencia son fijados por las reglas
de comportamiento, complementadas —entre otras— por el esquema prototipico correspon-
diente al cémplice. Especial aprobacién merece el juicio de Kindhiduser al respecto: “la coti-
dianidad de una accién no es con ello una caracteristica que —en si misma— pueda oponerse
a la constitucién del injusto™®.

De esta forma, el Derecho penal identifica el objeto de la imputacién de acuerdo con
su propio interés cognitivo, el que esta determinado prioritariamente por las reglas de com-
portamiento de la parte especial y, en lo que a actos de colaboracidn se refiere, por el esque-
ma prototipico del cémplice, el cual vincula a los tipos de la parte especial con un compor-
tamiento que sea calificable objetivamente como una colaboracién, bajo una relacién de
accesoriedad a un injusto principal en los términos previstos por la dogmdtica de la partici-

72 KINDHAUSER (1989), pp. 43 y ss. Asi también Hruschka, quien define la imputacién como un juicio en el
que alguien es tenido como autor de una accién bajo una regla. HruscHka (1976) pp. 30 y ss.

75 WIEGAND (1998), p. 205. Traduccién libre del original en alemdn: “Unter bestimmten Voraussetzungen
kann selbst das friedliche Schlafen im eigenen Bett Strafbarkeit begriinden - etwa fiir den Garanten, der gerade
seinen Wachdienst zum Schutz gefihrdeten Rechtsgutsobjekte erfiillen miisste. Und auch Begehungstiterschaft
kann in duf8erlich neutral erscheinenden Handlungen liegen, etwa dann, wenn der Titer eine kriftige Prise Zu-
cker in den Kaffee eines anderen schiittet und diesen, da er Diabetiker ist, dadurch kérperlich schidigt”.

7 Acertado en este sentido MaNALICH (2014) p. 89.

7> KupLicH (2004) pp. 172 y ss. En este sentido, esta posicién considera como complicidad punible la realiza-
cién de una actuacién normal en el dmbito profesional cuando el contexto del acto expresa una alta densidad
delictiva. Esta discrepancia es identificada entre nosotros por van Weezel (VAN WEEZEL (2007) p. 83) y se co-
rresponde bdsicamente con la discrepancia entre la que corresponderia a la postura del primer Jakobs a favor de
la impunidad de dicha conducta, defendida en la actualidad por Lesch, y la postura actualmente defendida por
Jakobs, en donde la considera como un acto de complicidad punible. Jakoss (2014) p. 28.

76 KINDHAUSER (2007) p. 371. Traduccidn libre del original en alemdn: “Die Alltiglichkeit einer Handlung ist
daher, fiir sich geschen, keine Eigenschaft, die der Konstitution von Unrecht entgegenstehen kénnte”. En el
mismo sentido, pero refiriéndose a los comportamientos socialmente adecuados en KINDHAUSER (2010) p. 408.
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pacion delictiva. De modo que la delimitacién del objeto de andlisis penalmente relevante a
titulo de complicidad no depende del cardcter neutral o habitual de una conducta, sino que
de su posible calificacién como una accién auxiliar o de colaboracién con una principal que
satisface un supuesto de hecho previsto por un tipo penal de la parte especial y respecto de
la cual no concurre una causal de justificacién, en los términos generalmente aceptados de
accesoriedad limitada.

Asi, resulta bastante claro que la accién neutral no constituye una categorfa dogmati-
ca, sino que es el resultado de una (limitada) perspectiva fenomenolégica que se basa en un
comportamiento que sigue determinadas pautas y que, adicionalmente, tiene normalmente
la apariencia de un acto irrelevante para el Derecho penal. Es por ello que Rackow propuso
correctamente cambiar la denominacién de la categoria por la de acciones no sospechosas.
Pese a que dicha denominacién tampoco entrega un criterio para delimitar la punibilidad
de ese tipo de casos, ella es preferible debido al cardcter abiertamente fenomenoldgico que
expresa, el cual, por una parte, no intenta confundirse con categorias dogmdticas sustan-
tivas y, por la otra, destaca un aspecto que puede ser de relevancia para fines propios del
proceso penal”’.

No obstante lo anterior, estas reflexiones no impiden integrar en el juicio de impu-
tacién penal una o mds caracteristicas fenomenoldgicas comunes de las denominadas ac-
ciones neutrales, en la medida en que ello sea el resultado interpretativo de las normas que
regulan la materia y, en especial para el problema que nos atafie, en la medida en que ellas
sean de utilidad en la bisqueda de una solucién correcta para determinar cudndo este tipo
de acciones podria contar como complicidad punible.

4. ;LAS ACCIONES PROFESIONALES COMO UN AMBITO REGULATIVO ESPECIAL?

Una parte de la literatura’ defiende otra postura en relacién a la utilidad del adjetivo
neutral en la descripcién de acciones con relevancia penal, especialmente para comporta-
mientos que sean calificables como profesionales. Asi, se ha afirmado que, pese a que no
habrfan acciones propiamente neutrales (en tanto no son en si mismas, y desde todas las
perspectivas, neutrales), dicha calificacién podria ser ttil en relacién a determinados con-
textos (profesionales) para delimitar comportamientos merecedores de pena de aquellos que
deben permanecer no criminalizados. Kudlich entrega dos argumentos para ello: (i) por
una parte, existen protocolos de comportamientos (lex artis) vinculantes en dmbitos pro-
fesionales, los cuales permiten enjuiciar un comportamiento como normal o, al contrario,
como ajustado delictivamente en relacién a la accién principal posterior; (ii) por la otra, es
reconocible en las acciones profesionales una determinacién abstracta y general hacia la rea-
lizacién de la actividad, sin relacién a determinada persona.

Debido a la multiplicidad e independencia de los contactos —por su cardcter anéni-
mo-, el profesional tendria, por una parte, un riesgo alto de que su accién sea llevada a un

77 Rackow (2007) pp. 44 y ss. De acuerdo OT1TO (2008) p. 422. En este dmbito propone Schréder un método
procesal para probar la idoneidad reconocible de la contribucién para un delito posterior. SCHRODER (2011)
pp- 638 y ss.

78 Principalmente KuDLICH (2004) pp. 172 y ss. y HASSEMER (1995) pp. 42 y ss., 81 y ss.
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contexto criminal y, por la otra, ese comportamiento estereotipado entregarfa un pardmetro
para evaluar cudndo una accién profesional perdié su normalidad”. El criterio mds impor-
tante, en este sentido, serfa el concepto de adaptacién de la accién en relacién con el re-
sultado posterior®. Si bien el hecho de que la motivacién del autor no pueda entregar una
razén®' para distinguir entre comportamientos punibles y no punibles (sino solo la ausencia
o la carencia de un reconocimiento efectivo de la norma de comportamiento penal como
razén para la accién) no puede ser tratado con mayor profundidad aqui®’, la incorreccién
de ese argumento general no debe llevarnos a perder de vista la razén mds relevante para
realizar una consideracién especial en la valoracién de comportamientos de cardcter profe-
sional: la existencia de reglas y expectativas en dicho dmbito®.

A diferencia de las acciones cotidianas, que no conocen pardmetro alguno distinto
a la habitualidad o mera repeticidn, las acciones profesionales son evaluables bajo normas
de distinta clase. En este sentido, las acciones profesionales pueden albergar una relacién
normativa®. El cumplimiento de reglas y expectativas profesionales puede tener influencia
sobre la valoracién de la accién, desde un punto de vista penal. Precisamente por ello Has-
semer propuso una investigacion sobre la especial normatividad presente en determinados
dmbitos profesionales, para asi evaluar la influencia de dichas normas y expectativas en la
imputacién juridico-penal. No obstante, para desarrollar dicho proyecto de investigacién,
primero debe indagarse en qué tipos de reglas y expectativas existen en dicho dmbito vy,
posteriormente, qué efecto puede tener un comportamiento que se ajuste a ellas. Pese a
que en el Derecho penal pueden ser reconocidas paradigmdticamente normas de compor-
tamiento y reglas de imputacién®, los dmbitos profesionales pueden ser construidos por un
espectro mds amplio de normas. Si bien existen distintas clasificaciones de normas, el inte-
rés cognitivo radica aqui, precisamente, en el efecto que dichas normas y expectativas ten-
drian sobre la valoracién penal del comportamiento®. La conocida distincién de Searle®”

7 Dicha reflexion es compartida por la teorfa de Jakobs y es usada para la descripcién del contenido de un rol
social. Ver seccién III.1.

80 KupLICH (2004) p. 182. Quien nombra dos criterios adicionales para afirmar la neutralidad de una accién.
Cuando (i) la accién no ha ocasionado inmediatamente el resultado; y (ii) cuando a través de la accién el ac-
tuante directo no ha sido apoyado objetiva y externamente.

81 Dicha motivacién puede tener correlativamente un punto de vista normativo, cuando la motivacién se
funda en el derecho fundamental del articulo 12 de la Constitucién alemana (GG por sus siglas en alemdn,
correspondientes a la traduccidn literal de Ley Fundamental). Sin embargo, el argumento a oponer a la anti-
juridicidad de la conducta ya no serfa el 4nimo o la motivacién del autor, sino que el ejercicio de un derecho
fundamental o la realizacién de una conducta que debe ser calificada como licita al amparo del referido dere-
cho fundamental.

82 Ver seccién I11.3 con ulteriores referencias ahf indicadas.

8 HASSEMER (1995) pp. 82y ss.

% Von Wright denomina dicha relacién como “relacién bajo la norma”. Von WriGHT (1963) Capitulo VII,
nm. 8.

8 Sobre esta distincién ver fundamentalmente HrRuscHkA (2009) pp. 11 y ss.

8 Algunas caracteristicas decisivas para describir normas son su origen, jerarquia, contenido y funcién. Ver
VoN WRIGHT (1963) Capitulo 5, donde se encuentra un andlisis fundamental desde el punto de vista de la teo-
rfa de las normas.

8 SEARLE (1997) pp. 44 y ss.; asi también VON WRIGHT (1971) pp. 151 y ss.
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entre reglas regulativas y reglas constitutivas permite desarrollar una primera aproximacién
al problema. Pese a que ambas clases de reglas tienen una funcién regulativa, tanto su for-
ma de regular como su vinculacién con el comportamiento son distintas. Mientras las re-
glas constitutivas regulan un comportamiento que no puede ser descrito con independencia
de dichas reglas, las reglas regulativas son aquellas respecto de las cuales la descripcién del
comportamiento regulado puede ser hecho con independencia de dichas reglas. Un tipico
ejemplo de reglas constitutivas en este sentido son las reglas de juegos o del lenguaje®®, los
que se corresponden con la idea de hechos institucionales en la construccién teérica de
Searle®. Sin embargo, es ficilmente imaginable también la previsién de dicho tipo de reglas
en dmbitos profesionales. Por ejemplo, existen reglas para determinar cudndo una venta de
valores puede ser reconocida como tal dentro del mercado de capitales. Dichas reglas tie-
nen aqui una funcién constitutiva y, por ello, no pueden influir en la valoracién penal de
la accién. En nuestro ejemplo, pese a que el cumplimiento de esas reglas tiene el efecto de
permitir que la accién sea reconocida como una venta de valores, dicho cumplimiento no
tiene la aptitud para cambiar la valoracién penal de la accién. En otras palabras, el cumpli-
miento de dichas reglas no permite la calificacién de la venta como legal, sino solo la califi-
cacién de la accién como venta dentro del sistema del mercado de valores. Es precisamente
por ello que queda abierta la posibilidad de valorar la venta como ilegal en base a otros
pardmetros normativos. Por ejemplo, por el uso de informacién privilegiada en ella o por
haber sido realizada para manipular el mercado, entre otras posibles razones™.

Por otra parte, se encuentran las reglas regulativas, las cuales se caracterizan por os-
tentar un cardcter prescriptivo. Dichas reglas pueden ser dispuestas junto a reglas constitu-
tivas, de modo de permitir la explicacién del comportamiento para el caso en que la accién
regulada se refiera a hechos institucionales. Sin embargo, ello no es siempre necesario’’. Las
reglas regulativas pueden tener también un distinto origen, jerarquia, contenido y funcién.
Por ejemplo, el Cédigo Penal contiene —entre otras— reglas de sancidn, las que permiten a
su vez inferir pragmdticamente reglas de comportamiento. Los dmbitos profesionales pue-
den reconocer prescripciones, tanto internas como externas, con un cardcter regulativo. Es
importante destacar que la valoracién sobre la suficiencia de un sistema normativo interno
para regular adecuadamente una actividad no puede ser hecha como un todo, como Has-
semer parece proponer, sino solo individualmente, regla por regla, en un determinado con-

88 “Rules”, bajo la denominacién de von Wright. Junto a ese tipo de reglas se encuentran “directivas y normas
téenicas” (directives or technical norms), las que proponen instrucciones. VON WRIGHT (1963) Capitulo I, nm.
4.y7.

% Dado que dicha idea asume la existencia de instituciones humanas y sigue la estructura “X cuenta como Y en
el contexto C”. SEARLE (1997) pp. 21 y ss., especialmente el capitulo IV.

% Por esta via se reafirma también —una vez mds— la posibilidad de que una accién pueda ser objeto de distin-
tas descripciones, ya sea desde perspectivas normativas (como aqui) o fenomenoldgicas, manteniéndose todas
ellas como potencialmente correctas. Parte de la discusién del conocido “caso Cascadas” en nuestro pafs fue
planteada en estos términos.

1 La conocida objecién de Raz contra una distincién estricta entre reglas constitutivas y reglas regulativas, por-
que toda regla contiene una dimensién constitutiva, debe ser parcialmente aceptada en los términos sefialados
por Gonzdlez Lagier. GONZALEZ LAGIER (1993).
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texto de aplicacién®, de acuerdo a la l4gica juridico-penal y sus categorfas propias. Dado
que una accién licita segin las regulaciones profesionales sectoriales puede tener otra sig-
nificacién desde un punto de vista penal®, la prioridad analitica de las reglas penales —y su
vinculatoriedad para el ciudadano por sobre lo dispuesto en los ordenamientos sectoriales—
no puede ser puesta en duda en la valoracién de las conductas, dado que en caso contrario
se presentarfa el absurdo de que eventuales autorizaciones infralegales tendrian el efecto
de preterir la vigencia de prohibiciones penales™. Es por ello que el cumplimiento de las
normas y expectativas profesionales, que constituyen un determinado rol, no puede resultar
decisivo para la valoracién juridico-penal de una conducta, sino solo el cumplimiento de
las reglas de comportamiento penales, las que se encuentran referidas finalmente al rol de
un ciudadano fiel al derecho.

Pese a que una evaluacién de la accién dentro de dmbitos profesionales con pre-
tensiones de exhaustividad serfa errénea si no atendiese a las normas de comportamiento
penales, ello no significa que las reglas y expectativas dentro de dichos 4mbitos carezcan
de relevancia para una valoracién penal de la conducta. Tal como se sefialé previamente, la
valoracién de dichas reglas debe ser realizada necesariamente una a una y por medio de la
interpretacién de los elementos de los tipos penales de la parte especial, en conexién con
las reglas de atribucién de autorfa y participacién de la parte general. Un buen ejemplo de
ello lo constituye el reconocimiento de reglas de cuidado internas establecidas en los dmbi-
tos profesionales, las que ayudan a la valoracién de una accién como imprudente. Incluso
las costumbres profesionales, que se corresponden con determinadas expectativas, pueden
tener relevancia penal cuando la pregunta se trate sobre qué cuenta como cooperacién en el
sentido de la regla que sanciona la colaboracién con el delito de otro a titulo de complici-
dad, dado que solo puede contar como colaboracién en este sentido una contribucién a la
comisién del delito que no sea la meramente esperada en relacién con cualquier contacto
anénimo en la sociedad. Es precisamente por ello que aqui es preferida una consideracién
desacoplada de dichas regulaciones, atendiendo a su pertinencia en un contexto de aplica-
cién determinado.

IV. A MODO DE CONCLUSION, ;CONSTITUYE ESTO UN PROBLEMA
APARENTE PARA EL DERECHO PENAL?

Independientemente del tratamiento de este grupo de casos, la discusién en torno
a las (mal) denominadas acciones neutrales ha tenido el mérito de destacar el problema de
la determinacién de la minima entidad que debe tener una contribucién accesoria para ser
merecedora de punibilidad. En otras palabras, aqui nos enfrentamos al problema del limite

92 GUNTHER (1995).

” Ver seccién I11.3.

% No es casual que los tipos penales no realicen una referencia a la profesién del autor u otra caracteristica irre-
levante del hecho. Por otra parte, como correctamente ha sido argumentado en otro contexto, los ciudadanos
no se encuentran capacitados para decidir por s{ mismos cudndo y bajo qué condiciones se encuentran vincula-
dos por las normas penales de un ordenamiento juridico.
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inferior de la complicidad punible”. Mientras que con anterioridad la dogmdtica penal
se ocupaba con frecuencia de la delimitacién entre coautoria y complicidad, es decir, de
intentar dar claridad a una delimitacién de categorfas dentro del marco de lo punible,
gracias a la emergencia de este problema en la discusién —o mds bien de su identificacién
fenomenolégico—, el interés por delimitar las acciones auxiliares merecedoras de pena de
aquellas que no lo son ha tomado un nuevo impulso. Con ello, y a diferencia de una equi-
vocada conclusién que podria haberse extraido de lo sefialado precedentemente, el proble-
ma de la denominacién afecta al andlisis y tratamiento de las acciones de complicidad apa-
rentemente inofensivas, en tanto objeto de imputacidn, pero en caso alguno implica que
las (mal) denominadas acciones neutrales constituyan un problema dogmdtico meramente
aparente o imaginario; al contrario, constituye un asunto juridico de real interés cientifico,
lo que se demuestra ficilmente por las numerosas contribuciones que se han escrito sobre
este problema a nivel universal”’, junto a los multiples casos y criterios de delimitacién que
han sido propuestos por la dogmdtica penal para su tratamiento’®. Esta preocupacién pro-
cede frecuentemente del rechazo de la que Lesch identifica como usual férmula de la anti-
gua jurisprudencia alemana: resultado + causalidad + dolo = responsabilidad®. Es por ello
que se plantean diversas restricciones normativas para excluir del 4mbito de lo punible a las
colaboraciones minimas. Sin embargo, dicha discusién primeramente debe ser ordenada
mediante una correcta identificacién y calificacién de su objeto y eso fue lo que se preten-
dié hacer aqui.
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DOMINGUEZ HIDALGO, Carmen (editora) (2019), E/ principio de reparacidn integral en sus
contornos actuales. Una revision desde el derecho chileno, latinoamericano y europeo (Thomson
Reuters, Santiago). 528 pdgs.

Podria decirse que este libro es anémalo, en el sentido de que no se atiene a un
formato tradicional, ya que cuenta con estudios sobre un tema mds bien monogrifico de
varios profesores y de tesistas, chilenos y extranjeros, algunos con mds de una contribucidn,
seguido de un cuestionario sobre la aplicacién del principio en diversos ordenamientos y de
un extenso resumen de las respuestas obtenidas. Todo ello se comprende mejor si se observa
que, como sefiala la profesora Dominguez Hidalgo en la presentacidn, se expone el resulta-
do de varios afios de investigacién a través de un proyecto FONDECYT complementado
por un proyecto de cooperacién cientifica Ecos-Conicyt, que explica la presencia nume-
rosa de civilistas franceses de diversas universidades, incluido el destacado profesor Denis
Mazeaud de la Universidad de Paris II Panthéon Assas.

En total son 13 académicos que nos entregan 23 estudios sobre el principio de la
reparacién integral del dano. Los 23 estudios se insertan en cuatro capitulos: el primero se
destina al contexto juridico de la responsabilidad civil y los aspectos mds generales del prin-
cipio; el segundo estudia cémo se aplica la reparacidn integral en ciertas especies de dafio
como el moral, corporal y el lucro cesante; el tercero contiene estudios sobre las limitacio-
nes del principio, con referencia al sistema de baremos y a la carga de la victima de amino-
rar el dafio. Finalmente, el cuarto se centra en los resultados obtenidos por la aplicacién de
un cuestionario de 32 preguntas sobre cémo se entiende el principio a juristas latinoameri-
Ccanos y europeos.

No es posible resenar todo el rico y abundante contenido del libro, pero podemos
mencionar algunos tépicos que pueden interesar mds al abogado, juez o jurista nacional.
Una primera cuestién que resulta de importancia es cémo se aplica la reparacién integral
a los perjuicios no patrimoniales, que en Chile conocemos como dafio moral. Por cierto,
Carmen Dominguez, la autora chilena que mds se ha preocupado del dafio moral, nos
entrega tres trabajos sobre este tema: uno sobre los derechos de la personalidad, otro mds
especifico sobre el derecho al honor y un tercero sobre las principales consecuencias del
principio para el resarcimiento del dafio moral. El profesor de la Universidad de Tours,
Julien Bourdoiseau, aborda el problema desde el dafio a la integridad psiquica o fisica, que
él denomina “dafio corporal”. Finalmente, la compleja resarcibilidad del dano patrimonial
consistente en el lucro cesante es analizado por Ramén Dominguez Aguila.

En relacién con los limites de la reparacién integral, es de destacar el estudio general
de Ramén Dominguez, y los trabajos de un tesista de licenciatura, Javier Cerdn, y un doc-
torando en Derecho, Francisco Rubio, que analizan la compatibilidad entre el principio y
la fijacién de baremos o tarifas de indemnizacidn, con especial atencién al baremo estadis-
tico del proyecto realizado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Concepcién en
convenio con la Corte Suprema. Interesante son las reflexiones que Bruno Caprile realiza
sobre la cldusula penal, dando cuenta de la diferencia que existe entre los Cédigos Civiles
chileno y francés, ya que este tltimo obliga al acreedor a demandar la cldusula penal, aun-
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que los dafios hayan sido superiores, mientras que nuestro Cédigo permite optar entre la
pena y la indemnizacién de perjuicios judicialmente determinada.

En materia de limitaciones se insertan dos estudios sobre la carga de aminorar el
dafio que se afirma debe recaer en la victima, de modo que, si no adopta las medidas nece-
sarias para ello, se descontard de la indemnizacién el valor del perjuicio que podria haberse
evitado. Un estudio de la editora y el resumen de una tesis de licenciatura de Orlando Palo-
minos, analizan la justificacién y alcance de esta carga.

Aunque quizds se aparte del tema, no deja de ser provechoso el andlisis que hace el
profesor Ramén Dominguez sobre el principio de precaucién y la posibilidad de ejercer
acciones para prevenir un dafio que puede tener consecuencias irreparables, siguiendo la
l6gica del dicho popular: mejor prevenir que curar.

La parte del libro dedicada a las respuestas al cuestionario interesa mds directamente
a los académicos. Se trata de un esfuerzo enorme que ha concitado expertos de mucho pres-
tigio entre profesores latinoamericanos y europeos. Las respuestas de los latinoamericanos,
de cinco paises: Argentina, Chile, Colombia, Perd y Uruguay, se sintetizan respecto de cada
pregunta. Por su extensién y porque ya fueron publicadas en Francia, no se reproducen las
respuestas de los europeos, pero se incluye un resumen de las respuestas elaborado por los
profesores franceses Philippe Brun y Philippe Pierre.

El libro concluye con una serie de ensayos que intentan sintetizar los resultados del
cuestionario a nivel europeo y latinoamericano de autorfa de la editora, de Fabrice Leduc,
de Philippe Brun y Philippe Pierre y Ramén Dominguez. Se cierra el volumen con un es-
crito breve de conclusiones generales de autorfa de Denis Mazeaud.

Sin duda es muy valioso el trabajo mancomunado que se ha hecho por afios entre
profesores chilenos, latinoamericanos y franceses, asi como este volumen en que se aprecian
sus resultados, si bien el titulo pudiera haber ganado en claridad si se hablara del principio
de reparacién integral “del dafio” en la responsabilidad civil.

Echamos en falta, sf, una aclaracién sobre cémo los autores han entendido el con-
cepto de principio juridico. Sélo en el trabajo de Francisco Rubio vemos una alusién a la
distincién entre principio y regla y su comprensién como estindar normativo sujeto a pon-
deracién, siguiendo los planteamientos de Dworkin y Alexy y sobre todo la nocién de este
ultimo de los principios como “mandatos de optimizacién” (pp. 245-246). No obstante,
no parece que esta visién de los principios sea la misma para todos los autores. Muchos de
estos hablan de “derogaciones” del principio, cuando la derogacién, en esta concepcidn, es
propia de las reglas y no de los principios. El mismo Rubio no parece entender la misma
teorfa que dice acoger, ya que cita a Dominguez que senala que las excepciones al principio
ratifican su vigencia.

Mds alld de la existencia y alcance de los principios como fuentes del Derecho o
como pautas hermenéuticas, nunca nos ha persuadido mucho la eficacia explicativa del
principio de reparacién integral del dafio, porque como este mismo libro lo muestra para
poder aplicarlo hay que determinar qué es dafio y cémo se avalda. Por eso adquiere un te-
nor un tanto tautolégico: hay que reparar todo dafio, pero para ello hay primero que deter-
minar cudl es el dafo resarcible. Sin contar que, como afirma Denis Mazeaud, al final es el
juez el que decide qué es dafio, cémo se prueba y cémo se evalda, por lo que el principio de
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la reparacién integral debe ser “relativizado” por la libertad ejercida por los jueces, incluso
bajo la existencia de baremos, en su puesta en ejecucién (p. 510).

Se agrega que el principio refuerza la idea de que la responsabilidad civil tiene como
funcién esencial o exclusiva la de reparar el dafio, en el sentido de que debe repararse todo
el dafio y nada mds que el dafio, y con ello se argumentaria en contra de los “punitive
damages” del Common Law. Sin embargo, puede constatarse que los sistemas europeos y
latinoamericanos estdn dado acogida a casos de indemnizaciones punitivas ya sea por leyes
especiales o por los tribunales que consideran la gravedad de la culpa para avaluar lo que
se otorga como reparacion del dafio moral o extrapatrimonial, sin contar con la aceptacién
universal en los sistemas codificados de la cldusula penal que puede superar el dafio causado
por el incumplimiento.

Aun asi, el principio puede servir como una especie de desiderditum nunca plena-
mente alcanzado pero orientador del camino, y a esa orientacién resultan dtiles los estudios
que se contienen en esta obra. Se trata de una lucha por avanzar hacia una meta que parece
imposible: en palabras de Carbonnier, citado por Carmen Dominguez, “hacer que el dafio
haya parecido un suefio” (p. 487).

HERNAN CORRAL TALCIANI
Universidad de los Andes (Chile)
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CRESPO, Mariano (ed.) (2018): Filosofia trascendental, Fenomenologia y Derecho natural
(Hildesheim, Olms) 193 pp.

El texto que ahora presentamos se encuentra editado por el Profesor Mariano Crespo
(actualmente, investigador del Instituto Cultura y Sociedad de la Universidad de Navarra).
Tuvimos el honor de tener varios afios al Profesor Crespo en la Facultad de Filosofia de
la Pontificia Universidad Catélica de Chile, donde dejé un profundo recuerdo intelectual
y humano.

El origen del libro fue un simposio organizado en Pamplona durante 2015, por el ya
mencionado Instituto Cultura y Sociedad. El libro lleva por titulo exactamente el nombre
de dicho simposio. Su objeto, como declara el editor era “profundizar histdrica y sistemdti-
camente en las distintas teorfas de la ley natural y de la racionalidad prictica”, cuestién que
auguraba una amplia pluralidad de enfoques.

Las contribuciones son seis: Marta Albert (Universidad Rey Juan Carlos) se refiere a
la “Etica material de los valores y Derecho Natural”. Mariano Crespo, por su parte, se dedi-
ca a la “Distincién entre la esfera de lo juridico a priori y la esfera moral”. Cheikh Mbacke
Gueye (Liechtenstein) aborda un (inabordable) problema en “A Defense of a Natural Law
Based View of Human Rights”. Esteban Marin Avila (UNAM) opina “Sobre la racionali-
dad del deber social. Reflexiones sobre el deber social con base en observaciones a de Ed-
mund Husserl y Adolf Reinach”. El penalista Pablo Sdnchez-Ostiz (Navarra) se refiere a “La
libertad del Derecho penal: ;de qué hablamos cuando decimos libertad?”. Finalmente, Ro-
berto Walton (Universidad de Buenos Aires) toca el tema de la “Monadologia trascendental
y Derecho natural”.

Por su interés, y en virtud de la extensién a que puede aspirar una recensién en la Re-
vista que nos acoge, comentaremos brevemente tres de los trabajos que componen la obra.

El trabajo de la profesora Marta Albert (pp. 11 a 45) busca mostrar las conexiones
entre la ética material de los valores y la idea del Derecho natural, llegando a la conclusién
de que es posible afirmar la posibilidad de un iusnaturalismo basado en dicha ética, des-
cribiendo lo que serfan las lineas generales de este “derecho natural scheleriano”. Mediante
un acertado desarrollo, que pone de manifiesto su acabado conocimiento del tema, Albert
llega a la conclusién, usando este vinculo que formulaba (acertadamente, a mi juicio) entre
Derecho natural y ética material de los valores) de que la oposicién moderna entre Derecho
natural y derecho positivo no advierte que en la praxis juridica es donde se mide efectiva-
mente la presencia o ausencia de normas “naturales”. Esto se produciria en el gesto inclu-
sivo del neoconstitucionalismo y la positivizacién de los valores. Como reconoce la autora,
esta inclusién no ha evitado los conflictos de justicia (probablemente porque los valores in-
cluidos en las constituciones no necesariamente tienen que ver con principios de Derecho
natural), y precisamente por esto serfa la verdadera cuestién del Derecho natural en nuestro
tiempo, que versaria no sobre la relacién entre valores y normas, sino entre los valores y la
mencionada praxis jurfdica. “Dirfa —concluye Albert— que esta es la principal aportacién
de la ética material de los valores a la cuestién del Derecho natural, y que, del éxito de esa
relacién depende efectivamente la justicia del derecho real” (p. 45).
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Por su parte, el Profesor Mariano Crespo busca formular la critica que una deter-
minada orientacién fenomenoldgica (la eidética) realiza al pensamiento iusnaturalista, y
apreciar cudles son sus resultados. Se tratarfa no de una simple cuestidén historiogréfica, sino
de un problema fundamental de la filosofia del derecho: configurar la peculiaridad de lo
juridico frente a lo ético, a través del andlisis de ciertas “entidades juridicas” (rechtliche Ge-
bilde) que serfan a priori. Estas entidades carecerfan de tonalidad juridica, pero servirfan de
fundamento a determinados derechos. Este argumento se basa en Reinach, cuya obra prin-
cipal (Los fundamentos a priori del Derecho Civil) tiene por objeto explicar el estatus ontolé-
gico de estas entidades, cuyo ser serfa independiente de su captacién. Esta suerte de eidética
material se dedica a estudiar la legalidad propia y esencial de lo juridico, constituyendo una
critica a la idea de que las normas son producto exclusivo de la voluntad del legislador. La
opinién de Crespo es que el estatuto de estas entidades juridicas a priori serfa cercano al
concepto de naturaleza sustentado por lo que Hervada llamaba “realismo juridico cldsico”,
es decir, el de Santo Tomds de Aquino. Cercania, sin embargo, no es identidad. Reinach
sefiala como diferencia dos puntos en los que el iusnaturalismo habria fallado: al proponer
un derecho material que sea a la vez universal, y un cierto desprecio por el cardcter deter-
minativo del derecho positivo. La primera objecién, que es la mds relevante, se basa en que
Reinach entiende sus entidades juridicas como proposiciones teoréticas no normativas, no
siendo por lo tanto relevante su materialidad. Crespo se avoca a mostrar cémo esta dife-
rencia entre derechos a priori, derechos naturales y derechos positivos ayuda a establecer
las relaciones entre la moral y lo juridico, debiendo el derecho positivo tener en cuenta el
punto de vista moral (p. 65). Esta tesis de Reinach constituye, segtin el autor, una especie
de “tercera via’ frente a la disputa entre iusnaturalismo y positivismo juridico. Me parece
que este trabajo resulta muy interesante para aproximarnos a conocer esta ‘tercera via’, y en
general los trabajos del Profesor Crespo, quien ha sido traductor de Reinach, y uno de los
pocos cultivadores de esta linea de pensamiento en nuestro medio.

El dltimo trabajo que comentaremos aborda la nocién de libertad en el 4dmbito del
Derecho Penal, es decir, la cuestién de si obra libremente quien delinque. El autor hace una
breve reflexién general sobre los diversos sentidos del concepto, y luego concluye que, para
abordar el tema en Derecho penal es necesario partir de alguna posicién. La libertad apare-
ce como una facultad orientada a la accién, que tiene una base antropolégica, la cual opera
como base fundamental del concepto (p. 122). Esta idea de lo libre como un acto de la
persona permitirfa discutir los determinismos materialistas de algunas doctrinas, asi como
la idea kantiana de la libertad como autonomia. Esta nocién de libertad como eleccién de
un sujeto racional se enfrenta, ya en el dmbito del Derecho penal, con la idea de que éste
s6lo se ocupa de los fenémenos empiricos (von Liszt). Sdnchez-Ostiz denomina “volunta-
riedad” al querer dotado de sentido, que configura la idea misma de libertad, cuya esencia
ya habria sido advertida por la teorfa cldsica de la imputacién: “Estamos en el plano en que
se mueve la categoria sistemdtica de la culpabilidad de la teorfa del delito. Es en este nivel
donde el agente no sélo muestra su libertad antropoldgica bdsica, sino que ademds opta o
actia” (p. 135). La libertad parece ser no una mera opcién, pero tampoco absoluta auto-
nomia, sino una realidad que se determina a partir de que los hombres obran por motivos
razonables, y tienen por lo tanto una cierta capacidad de compromiso con el bien, porque
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es el bien captado y querido lo que primariamente mueve al sujeto. Esto es lo que posibilita
la imputacién. Sin embargo, si el hombre actta con volicién, pero sin voluntariedad, ;por
qué se le castigarfa, en el dmbito penal? Sdnchez-Ostiz considera (y comparto su opinién)
que la libertad ya existe con la misma libertad antropoldgica o volicién. Con la existencia
de la volicidn se verificarfa el minimo de intervencién personal para poder imputar, lo cual
significarfa que no es necesaria la libertad para la culpabilidad (p. 149).

En sintesis, este libro contiene un conjunto de trabajos que deben tenerse en cuenta
a la hora de abordar teéricamente el Derecho desde diversos aspectos, todos ellos relevan-
tes (;qué podria ser mds relevante, por ejemplo, que la libertad desde el punto de vista del
Derecho Penal?). No es frecuente en nuestro medio una consideracién de los problemas
juridicos desde una perspectiva fenomenoldgica, que ademds considere el planteamiento
iusnaturalista. Como dice Crespo en la introduccidn, estos trabajos tan diversos tienen en
comun fomentar el didlogo entre la Filosofia y el Derecho en torno a la existencia de ele-
mentos inteligibles y anteriores al derecho positivo. Me parece que la lectura de este libro es
muy recomendable tanto para quienes desconozcan estos debates, como para aquellos que,
adviertiendo el problema, han pensado en las soluciones.

RAUL MADRID
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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PELIGROS DE LA INTERPRETACION LITERALISTA DE LA
LEY: EL CASO DEL COBRO DE PATENTES POR NO USO
DE AGUAS EXISTIENDO UN CAMBIO DE PUNTO DE
CAPTACION PENDIENTE

DANGERS OF THE LITERALIST STATUTORY INTERPRETATION: THE
CASE OF THE COLLECTION OF WATER TARIFF FOR NON-USE OF
WATERS WHEN THERE ARE PENDING APPLICATIONS FOR CHANGES
OF SOURCES OF WATER SUPPLY

RODRIGO PABLO PEREZ’

RESUMEN: se critican los efectos de la interpretacidn literalista de la ley a partir del andlisis
de la jurisprudencia acerca de la posibilidad de exencién del pago de patentes por no uso de
aguas cuando exista una solicitud de modificacién de punto de ejercicio pendiente.

Palabras clave: patente por no uso de agua, interpretacién legal.

ABSTRACT: The effects of the literal statutory interpretation are criticized through the
analysis of the case law regarding the possibility of exemption of payment of water tariff for
non-use when there is a pending request for modification of the place where the right shall
be exercised.

Key words: Water tariff for non-use, legal interpretation.

l. INTRODUCCION: EL CONFLICTO

Este ensayo da cuenta de cémo la interpretacién literalista de la ley, comun entre
nosotros, puede devenir en injusta y en la aplicacién de una mala politica publica, que en
lugar de promover los fines buscados por el Legislador los entorpece.

En este contexto, analizamos la jurisprudencia acerca de la posibilidad de eximir
derechos de aprovechamiento de aguas del pago de patentes por no uso, cuando exista una
solicitud de modificacién del punto de ejercicio del derecho no resuelta’, afirmativa o ne-
gativamente, por la Direccién General de Aguas (“DGA”). La ley no es clara al respecto y
aunque la DGA debe resolver las solicitudes dentro de cuatro meses desde que cuenta con
los antecedentes necesarios, existen demoras de mds de 20 afos”. Esto implica que dichos
derechos puedan ser incluidos varias veces en la némina de deudores.

" Profesor de la Pontificia Universidad Catélica de Chile. Magister en Derecho por la Universidad de Edimbur-
go. Direccién postal: Mdlaga 154, Las Condes, Santiago. Direccién electrénica: rjpablo@uc.cl.

! Por motivos de espacio, no distinguiremos el cambio de punto de captacién o restitucién, del traslado del
ejercicio de los derechos y el cambio de fuente de abastecimiento, refiriéndonos a todos de la misma forma sal-
VO en cuanto sea estrictamente necesario.

2 DGA (2019) Estadisticas para tramitacion de trdmites en stock, afio 2019. Proveidas por el servicio.
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La jurisprudencia se centra, para resolver este asunto, en la interpretacién de los arti-
culos 129 bis 4, 5 y 9 del Cédigo de Aguas (“CA”), que condicionan el no pago de paten-
tes a la existencia de obras de captacién y restitucidn, si corresponde. Sin embargo, la ley
no se refiere al caso en que la no construccién de las obras no es imputable al administrado,
sino a la DGA; lo que genera las dudas.

La opinién mayoritaria no considera la causa de la ausencia de las obras. Varias sen-
tencias aplican la literalidad de la ley sin dar sus razones®. Otras disponen que las excepcio-
nes al pago de patentes son de derecho estricto debiendo interpretarse de forma restrictiva®.
Estas, se basan en la relevancia de la patente para promover la funcién social de la propie-
dad; su supuesta naturaleza tributaria (que exige excepciones de derecho estricto)’; que el
no cambio de punto de captacién no impide utilizar el derecho; que por no ser fatales los
plazos de la Administracién, no cabria sostener una mora de esta para eximir al titular del
pago®; que los montos pagados serdn devueltos cuando el agua se ponga en uso’; que la tar-
danza de la DGA se encontrarfa justificada por el volumen de trabajo que tiene, no vulne-
randose la servicialidad del Estado®; que las patentes no representan una carga insostenible
para los titulares de derechos de aprovechamiento, por ende, no disuaden decisiones de
inversién, y que los adquirentes de derechos deben conocer el riesgo regulatorio que impli-
caba el retraso de la DGA’.

Por otro lado, la actual mayorfa del Tribunal Constitucional sefiala que por ser la pa-
tente un tributo, ella queda sometida al articulo 19 N° 20 de la Constitucién, y cuando el
administrado no puede proceder a la construccién de las obras por la falta de respuesta de
la DGA, la patente deviene un tributo injusto, pues los particulares no pueden verse afec-
tos a tributos por circunstancias ajenas a su esfera de control'’. Ademds, estima que no es
cierto que la patente no implique un perjuicio econédmico debido a que eventualmente los
montos pagados puedan ser descontados de otros impuestos, pues esto desconoce el fun-
damento y funcién de la patente; que no puede sostenerse que el administrado soporte el
riesgo regulatorio de la tardanza de la DGA, por cuanto del hecho que evalde dicho riesgo
no puede colegirse que renuncie al derecho a reclamar, y que la demora de la DGA repre-
senta una vulneracién al principio de servicialidad del Estado, por ende, no puede generar
un perjuicio a los titular de derechos''.

3 FERNANDEZ RiESco coN DIRECCION GENERAL DE Acuas (2010); AGRICOLA SAN ISIDRO LIMITADA con DIRECCION
GENERAL DE Acuas (2012); AGricoLA LA RESERVA DE LLANCAY LiMITADA con DIRECTOR GENERAL DE AGUAS (2014).

4 Barros Avara coN Direccion GENERAL DE AGuas (2010), c. 5°; Contralorfa General de la Reptiblica, Dictamen
26.912-2009; SociEpAD AGRICOLA 1A CASCADA LiMITADA CON DIRECCION GENERAL DE AGuas (2017), c. 15°; Copi-
GO DE AGUAS, ARTICULOS 129 Bis 4, 5 v 9, Rol 2881-2015, c. 23° y 32°.

> Articuros 129 pis 5, 129 B1s 6 v 129 B1s 9, DEL CopiGo DE Acuas, Rol 2881-2015, c. 23° y 32°.

¢ Contralorfa General de la Reptblica, Dictamen 26.912 de 2009.

7 AGRICOLA SAN ISIDRO LiMiTADA con DIRECCION GENERAL DE Acuas (2012), c. 11°.

8 Arricuros 129 Bis 5, 129 Bis 6 v 129 Bis 9, DEL COpIGO DE AGuUAS, Rol 2693-2014, c. 24°.

? Arricuros 129 Bis 5, 129 B1s 6 v 129 Bis 9, peL CopIGO DE AGuas, Rol 2881-2015, c. 27°, 30°, 320 y 330,

10 Arricuros 129 Bis 5, 129 Bis 6 v 129 Bis 9, peL Copico pE Acuas, Rol 3146-2016, c. 17°; Articuros 129 Bis
5, 129 Bis 6 v 129 Bis 9, pEL Copico DE Acuas, Rol 3874-2017, c. 17°.

" Arricuros 129 Bis 5, 129 Bis 6 v 129 Bis 9, pEL CopiGo DE AGUAS, Rol 3146-2016, c. 18°-23°. Arricuros 129
BIS 5, 129 B1s 6 v 129 B1s 9, pEL CopiGo DE AGuas, Rol 3874-2017, c. 18°- 23°. Arricuros 129 Bis 5, 129 Bis 6 v
129 B1s 9, pEL CopiGo DE AGuAs, Rol 5654-2018, c. 6°-12°.
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Comparto este tltimo resultado, pero no creo que sea un asunto de justicia tributa-
ria, sino de adecuada interpretacién legal. En efecto, del andlisis de la institucién y su his-
toria, se desprende que la patente no debe aplicarse cuando la ausencia de las obras no sea
imputable al titular.

Este es un caso que nos muestra como una interpretacién de la ley que priva esta de
su sentido vuelve a los jueces legisladores y deviene en una mala politica publica.

Il. LA INTERPRETACION DE LA LEY

En Chile se debate sobre el modo de interpretar la ley. Unos sostienen que la inter-
pretacién legal busca desentrafiar el tenor literal y dejan la posibilidad de recurrir a otras
fuentes de interpretacién, dnicamente, cuando dicho tenor no sea claro'’; esta visién ha
primado histéricamente’®. Otros sefialan que el intérprete debe buscar el sentido de la ley, y
solo aplicar su literalidad cuando esta es acorde con este'.

Esta dltima tesis se basa en la historia de las normas sobre interpretacién del Cédigo
Civil, las cuales encuentran su origen en el Derecho Comun en el que la interpretacién li-
teralista era repudiada undnimemente®. Luego, este argumento histérico, se refuerza por la
letra de la ley, que en los articulos 19 y 23 del Cédigo hace referencia al sentido por sobre
la literalidad'®.

Me inclino por la tltima tesis, pues ademds de ser coherente con la historia y texto
de la ley, evita los males que devienen del literalismo, como los resquicios legales o el fraude
alaley", y es la solucién comun en el derecho comparado'®.

La nocién del sentido de la ley se refiere a determinar qué casos quedan compren-
didos en ella”. La ambigiiedad de la ley puede deberse a la imperfeccién del lenguaje, la
generalidad de las expresiones utilizadas, las nuevas ocurrencias e incompatibilidades reales
o aparentes que ofrecen los textos escritos?. En este sentido, se ha dicho que “el verdade-
ro conocimiento de la ley no consiste en penetrarse bien de la letra de ella; es necesario
conocer su espiritu, la mente del legislador, porque las leyes se dictan para llenar ciertos
fines, con el objeto de satisfacer necesidades sociales, y no son el fruto del mero capricho
del legislador™'.

La doctrina y jurisprudencia han resuelto multiples casos de esta forma, superando
la literalidad al reconocer que la ley no debe aplicarse a casos no previstos por el Legislador

12 ANDREUCCI (2008) p. 37; GUzMAN (1992): p. 81.

'3 ANDREUCCI (2008) p. 12.

" GuzMAN (1992) p. 70; Craro (1898) p. 130-131.

B GuzMAN (1992) p. 59.

16 GuzMAN (1992) p. 69-70.

“Actda contra la ley el que, atenido a las palabras de la ley, hace esfuerzos en contra de su voluntad” Ley Non
Dubium, Cod. (De legib.), 1,14,5.

8 Ver: CONNECTICUT NAT. BANK v. GERMAIN, 503 U.S. 249 (1992); Copico CIVIL ESPANOL, art. 3.
¥ GuUzMAN (1992) p. 51.

2 GuUzMAN (1992) p. 64.

2 GuzMAN (1992) p. 84.
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sin importar la amplitud de su vocabulario. Asi, Delvincourt, a quien Bello habria segui-
do?, ejemplifica el rol de la equidad con un ejemplo de vacio legal®, el cual es bastante
similar al caso del que tratamos. En efecto, muestra como la adecuada interpretacién hace
excluir un caso que segtn la literalidad de la disposicién quedarfa comprendido por ella®.
Asimismo, los Tribunales chilenos aceptaron la reajustabilidad de las indemnizaciones civi-
les sobre la base de que el Legislador no previé la depreciacién de la moneda®.

Igual principio debe usarse para resolver el caso de las patentes. Asi, para reconocer
los casos comprendidos en los articulos 129 bis 5, 6 y 9 del CA, debemos analizar los fines
perseguidos por el Legislador.

[I. LA PATENTEY SUS FINES

1. CAUTELA DE LA FUNCION SOCIAL EN EL DERECHO DE AGUAS

El Derecho de Aguas busca promover la utilizacién razonable del recurso, promo-
viendo su funcién social, en una ldgica distinta del individualismo que se asocia al dere-
cho de propiedad®. Por ello, con el fin de evitar monopolios, se ha difundido la regla de
la caducidad de los derechos por no uso”. En Chile, el proyecto que dio lugar a la Ley
N° 20.017 se basé en estos principios®, buscando introducir un régimen que incentivase el
uso del agua y combatiese la especulacién®.

Una primera propuesta fue establecer la regla de la caducidad %% solucién consisten-
te con nuestra historia, habiendo existido en el Cédigo de 1951%' y su reforma de 1967
Sin embargo, esta propuesta fue criticada por despertar el fantasma de la Reforma Agraria;
gravar con nuevas cargas a derechos preexistentes, y porque la caducidad promueve un uso
ineficiente del agua, impide el desarrollo de mercados y aumenta la burocratizacién®.

Por ello, el Gobierno sustituyé la regla de la caducidad por la patente®, cuyo fin es
promover el uso eficiente de las aguas, lo que redunda en un mercado activo.

2 GuzMAN (2005) p. 13.
» GQuzMAN (2005) p. 19.
24 “El articulo 1426 establece que los actos realizados por la mujer, sin el consentimiento del marido, no obli-
gan a la comunidad. Sin embargo, si la persona que contraté con la mujer no autorizada prueba que la comu-
nidad se ha beneficiado del contrato...ciertamente, aunque este caso no ha sido previsto, el juez declarard a la
comunidad responsable de la obligacién y, en consecuencia, condenard al marido a absolverlo”, DELVINCOURT
(1826) p. 12.

» DOMINGUEZ (1992) p. 456.

% FREYFOGLE (1989) p. 1529.

% SOLANES (1996) p. 87-89.

2 HistoriA DE LA LEY 20.017, Primer Trdmite Constitucional, Cdmara de Diputados, p. 27.

2> HisTORIA DE LA LEY 20.017, Mensaje Presidente de la Republica N° 283-325, 1992, p. 1.

3 HisToRr1A DE LA LEY 20.017, Mensaje Presidente de la Republica N° 283-325, 1992, p. 6.

3 Ley N° 9.909 de 1951 que fija los textos definitivos del Cédigo de Aguas, articulo 280.

2 Ley N° 16.640 de 1967 de Reforma Agraria, articulo 109.

% BAUER (2004) p. 57-58.

% BAUER (2004) p. 59; Historia DE LA LEy 20.017, Primer Informe Comisién Especial de la C4dmara de Dipu-
tados, p. 5.
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Ello queda mds claro al analizar la historia de los incisos 3° y 4° del articulo 129 bis
9 que establecen excepciones a la misma. El primero, excluye del pago de patentes aquellos
derechos de aprovechamiento de aguas que, sin contar con obras, estén sujetos a turno o ra-
teo por parte de la organizacién de usuarios. Este se justific en que existfan cauces donde
habia mds derechos constituidos que agua, por ende, serfa absurdo exigir las obras para su
uso®. El segundo, da una exencién para aquellos derechos cuyo otorgamiento no entorpez-
ca la libre competencia, ya que en estos casos la patente no es necesaria porque “el sentido
de la patente por no uso que es promover la competencia™.

2. NATURALEZA JURIDICA

Con todo, hay que ver cémo dichos fines han sido encausados por la ley. Aqui, existe
cierto acuerdo en que el Legislador habria escogido el Derecho Tributario: la letra de la ley,
referencias hechas durante la tramitacién de la misma, los tratadistas”” y la jurisprudencia
tratan la patente como un tributo, donde el hecho gravado serfa el no contar con las obras
de captacidn y restitucidn, si corresponde.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha sentenciado que se trata de un tributo
por cuanto: consisten en un pago no voluntario, que no obedece a una contraprestacion, ni
solventa un servicio especifico; el articulo 129 bis 12 del CA se refiere a ella como tributo,
y que durante la tramitacién legislativa fue basada en la potestad tributaria del Estado?®.

Sin embargo, esta tesis resulta insuficiente, toda vez que si fuera un tributo, serfa de
aquellos denominados como extrafiscales, los que en nuestro pafs no estdn bien asentados.
En efecto, los fines extrafiscales son reconocidos, pero solo como un complemento de la
recaudacién®, y los fines de la patente no son la recaudacién, sino promover el uso de las
aguas®. Ademds, la naturaleza tributaria rifie con el articulo 129 bis 20 que permite impu-
tar al pago de la patente, lo pagado por derechos rematados en virtud de los articulos 142 y

% HisToRIA DE LA LEY 20.017, Segundo Trdmite Constitucional, Senado, p. 401.

3¢ HisToRIA DE LA LEY 20.017, Segundo Trémite Constitucional, Senado, p. 589.

% Muroz (2011) p. 572; VERGARA (2014) p. 145; CELUME (2012), p. 415.

% Arricuros 129 Bis 5, 129 Bis 6 v 129 Bis 9, peL CopiGo DE Acuas, Rol 3.874-2017, c. 13°, 140 y 15°.
% “No basta que exista una obligacién legal de pagar algo en dinero a favor del Estado, para que estemos frente
a un tributo...Ello no implica que el Estado no pueda dar a los tributos otra finalidad que la recaudatoria... En
todo caso, siempre los tributos estdn dirigidos a enriquecer o beneficiar al Estado” Articulos 3° y 4° del Decreto
Ley Ne 1.757, de 1977, Rol 1.295-2009, c. 94. Con todo, debemos hacer presente que esta realidad podria
estar cambiando a propésito del denominado impuesto verde en la Ley 20.780. Puedo sefialar que este ha sido
tratado en algunos fallos arbitrales de los que no puedo dar cuenta por estar bajo cldusula de confidencialidad
como un “mecanismo de gestién ambiental” que deviene de la potestad regulatoria del Estado, con lo que se
sigue la tendencia internacional. Ver: CEGOT y LIVERMORE (2018). Para un andlisis de la naturaleza extrafiscal de
distintos tributos en Chile ver: TOLEDO et al (2019).

% CELUME sefiala que, si bien el fin no habria sido expresamente recaudatorio, la patente se habrfa configurado
de tal manera que su fin es recaudar (CELUME (2012), p. 411-412). Discrepo del argumento, pues el sentido de
la ley no puede ser encontrado en un fin velado, sino que este debe ser expreso, como se desprende del articulo
19 del Cédigo Civil: “claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento”.
Por otro lado, datos mds recientes muestran como la patente efectivamente ha incentivado el desarrollo de mer-

cados de aguas (HEARNE y DoNoso (2014) p. 104)
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147 del CA, pues ello equivaldria a que el pago del impuesto ocurriese antes de verificarse
el hecho gravado.

Dado que no puede ser un tributo, que busca promover el uso de aguas y que vino
a reemplazar la caducidad?, parece ser una sancién. Esto implica que debe someterse a
los principios del derecho administrativo sancionador. Por ende, debe imponerse previo
procedimiento administrativo, en el cual se considere la situacién del administrado y su vo-
luntariedad para ponerse en la situacién que ha dado lugar a la sancién; de lo contrario se
violarfa el principio de culpabilidad®.

Esto es lo que parece hacer el Tribunal Constitucional al declarar injusta la patente
cuando no hay dolo o negligencia del administrado, sino desidia del Estado que lo ha colo-
ca en una posicién no imputable a su conducta®.

Asimismo, esto es consistente con sus equivalentes en el derecho comparado: en Es-
tados Unidos se distinguen el abandonment y forfeiture, cuya aplicacién dependerd de un
debido proceso ante un Tribunal. El primero exige el no uso y la intencién de abandonar,
la que puede ser presumida transcurrido cierto lapso de tiempo sin utilizar el derecho. Sin
embargo, los titulares pueden probar que han hecho cuanto estd a su alcance para utilizar
las aguas. El segundo solo requiere un lapso de tiempo sin utilizar las aguas, pero muchas
leyes estatales defienden al titular que no ha hecho uso del agua por razones ajenas a su
voluntad®. Por su parte, en Espafia la caducidad se aplica previa aplicacién de un proce-
dimiento administrativo, en el que debe quedar establecido que el no uso es “imputable
al titular™®.

Finalmente, esta solucién es consistente con la Historia de la Ley en que se discutié
la procedencia de la patente cuando las obras estuviesen construidas, pero no aprobadas por
la DGA, optdndose por no considerar la aprobacién para la exencién, porque la patente de-
bifa depender solo del actuar del titular®.

En vista de lo anterior, no corresponde aplicar la patente habiendo un actuar diligente
del titular, ya que esto no es lo buscado ni material ni juridicamente por nuestro Derecho.

IV. RESULTADOS DE LA INTERPRETACION CONTRARIA

A mayor abundamiento, los resultados de la interpretacién literalista de las disposi-
ciones comentadas, que justifica el cobro de patentes a quienes no pueden usar los derechos
por el retardo del Estado, redunda en atentar contra los objetivos expresos de la ley.

El cambio de punto en que el derecho se ejerce es fundamental para un mercado de
aguas dindmico, pues si el derecho no puede ser ejercido en lugares distintos, el nimero de
posibles interesados se reduce.

41 Historia DE LA Ley 20.017, Segundo Trdmite Constitucional, Senado, p. 174.

4 CorpERO (2014) p. 420-422.

B Arricuros 129 Bis 5, 129 Bis 6 v 129 Bis 9, pEL COpIGO DE AGuas, Rol 3.874-2017, considerando 17°.

# JoHNSON (2008) p. 28-29

4 ReAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2001, DE 20 DE JULIO, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE
AGUAs, articulo 66.

4 HisToriA DE LA LEY 20.017, Segundo Trdmite Constitucional, Senado, p. 106 y 137.
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Las dificultades en el traslado del ejercicio del derecho y carencias de la infraes-
tructura que lo permita, han sido identificados como los principales cuellos de botella de
los mercados de aguas chileno” y norteamericanos®®. En este sentido, una de las mayores
dificultades para asegurar las transacciones, es que los interesados puedan predecir la po-
sibilidad de trasladar el derecho. En Chile esta es una responsabilidad del titular quien no
puede predecir la conducta de la DGA®. Esto, sumado a la carencia de obras que faciliten
la predictibilidad de la disponibilidad de aguas, representa un importante desincentivo a las
transacciones y entre el 20 y 50% de los costos asociados a las mismas™. Esta situacién se
ve empeorada por la demora de la autoridad en la resolucién de las solicitudes®'.

Lo anterior, estd en la base de que el Legislador haya dado plazos perentorios a la
DGA para resolver. De cumplirse los mismos, la situacién del mercado de las aguas podria
mejorar. Sin embargo, ellos no se cumplen, entre otros motivos, por la falta de recursos de
la DGA y carencia de antecedentes claros que faciliten la resolucién’.

En estas circunstancias, la imposicién de la patente, estando la decisién de la Autori-
dad pendiente, Gnicamente aumenta los riesgos regulatorios y empeora las condiciones del
mercado. Lo que atenta contra los fines de la ley y redunda en una mala politica publica.

V. A MODO DE CONCLUSION

Asi, es claro que la interpretacién que considera a la patente como tributo que debe
aplicarse incluso cuando el no uso se deba al retraso de la DGA, es contraria a los fines de
la ley y debe ser rechazada. Parece ser que el Legislador no previé este caso, pues conté con
los plazos del CA.

A propésito de este asunto hemos podido apreciar los problemas de la interpretacién
literalista que puede llevar a absurdos o decisiones contradictorias al privar las palabras de
su sentido.

Esto puede ejemplificarse todavia mejor, si se considera un voto disidente del Minis-
tro Ardnguiz. Se trataba de un titular que alegaba tener las obras de captacién construidas
en un punto distinto de aquel en que podia ejercer su derecho, y que se encontraba espe-
rando la autorizacién del traslado del mismo.

El punto de captacién es un elemento de la esencia del derecho de aprovechamiento.
Por ende, las obras requeridas para su ejercicio deben estar en el punto de captacién corres-
pondiente, como acertadamente fall6 la mayoria™.

No obstante, el Ministro disidente, probablemente orientado por la equidad, sostuvo
que “en la norma [el articulo 129 bis 9] no se contempla como elemento de la exencién
tributaria el hecho de que el derecho de aguas que se estd aprovechando sea el mismo au-

7 VERGARA (2014) p. 191.

4 MENTOR (2001) p. 4-5.

4 VERGARA (2014) p. 191.

0 DoNoso (2015) p. 275-276.

! VERGARA (2014) p. 191-193.

52 BANCO MUNDIAL (2013) Anexo 3, p. 50.

AGRIcOLA LA RESERVA DE LLANCAY LiMITADA con DIRECTOR GENERAL DE AGUAS (2014), c. 5°.
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torizado por la Administracién. Por lo tanto, no es procedente adicionar un requisito no
exigido por el articulo 129 bis [9] inciso 1° del Cédigo de Aguas, ya que ello atenta en con-
tra de los principios de orden tributario ya mencionados, que abogan por una aplicacién
restringida de las normas de sustrato tributario”*.

Como se puede apreciar, la literalidad es tornada en contra del argumento de la ma-
yorfa, también basado en ella. Esto recuerda el caso de la duquesa de Hadwig, quien siendo
patrona de un Monasterio Benedictino quiso visitarlo. Los monjes discutieron si esto era
posible, ya que la regla de San Benito prohibe a las mujeres pisar el umbral de sus monaste-
rios, concluyendo que, si la regla habia de ser aplicada estrictamente, la duquesa podia en-
trar, pero sin pisar el umbral®. Esta forma de interpretacién “a fuerza de respetar el texto,
viola el pensamiento del legislador™®.

Espero que este ensayo sirva para ejemplificar como la interpretacion literalista pue-
de llevar a soluciones contrarias a los fines de la ley y las politicas publicas que estas buscan
promover. Asimismo, espero lleve a la DGA a cambiar el criterio con el que elabora la né-
mina de deudores.
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THE LACK OF STALKING REGULATION IN CHILE: THE PROTECTIVE
ROLE OF THE COURTS OF APPEALS

EpmuNDO Javier BoreL REY™

RESUMEN: En la causa Rol N° 2261-2018, la Corte de Apelaciones de Valdivia rechazé un
recurso de proteccién por encontrarse los actos atentatorios a la honra alegados por la recurren-
te siendo conocidos en una causa penal por injurias. Sin embargo, la recurrente también daba
cuenta de una serie de otros actos de acoso psicolégico como merodeos de su domicilio, llama-
das y mensajes reiterados, de los que la Corte no se hizo cargo. En Chile la victima no puede
detener estos actos por la via penal pues no existe tipificacién de lo que en Derecho Comparado
se conoce como “stalking”, dejando la Corte sin proteccidn a la recurrente frente a actos que al-
teran el normal desarrollo de la vida cotidiana, vulnerando derechos fundamentales.

Palabras clave: Stalking, integridad psiquica, vida privada, libertad de autodeterminarse.

ABSTRACT: In Case N° 2261-2018, the Court of Appeals of Valdivia rejected a constitucio-
nal protection action because the dignity-threatening acts adduced by the appellant were be-
ing known in a criminal case about defamation. However, the appellant also reported a series
of other psychological harassment acts such as loitering, repeated calls and messages, which
the Court did not address. In Chile, the victim cannot stop these acts through criminal pro-
cedure, since what is known in Comparative Law as ‘Stalking’ has not been criminally regu-
lated. Thereby, the Court left the appellant unprotected against acts that alter the normal
development of daily life, violating constitutional rights.

Key words: Stalking, psychic integrity, private life, freedom of self-determination.

INTRODUCCION

La Corte de Apelaciones de Valdivia, en causa Rol N° 2261-2018, rechazé un re-
curso de proteccién que merece especial atencién. La recurrente alegé que llevaba meses
siendo victima de actos de hostigamiento psicolégico de parte de la cényuge de su pareja,
quienes estaban separados de hecho. La recurrida no solo habria publicado en internet co-
mentarios vilipendiosos contra la recurrente sino que ademds habria ejercido constantes ac-
tos de acoso como merodear su domicilio, utilizar fotos, de la recurrente en su whatsapp, y
llamarla y mandarle mensajes reiterados tanto a ella como a su pareja. La recurrente solicité
a la Corte que ordenara a la recurrida tanto la eliminacién de las publicaciones injuriosas
como el cese de los demds actos de acoso e invasién a su vida de pareja.

* Este articulo contd con una versién digital previa que se reemplazé por la que aqui se ofrece. La nueva versién
eliming los nombres y apellidos de las partes intervinientes, ademds de hacer correcciones menores

** Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile. Direccién postal: Vi-
llavicencio N°© 361, oficina 110, comuna y ciudad de Santiago, Chile. Direccién electronica: eborelr@gmail.com.
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Las aristas fdcticas de este caso merecen especial atencién al guardar coincidencia con
determinados comportamientos constitutivos de lo que se denomina szalking en el Derecho
Comparado. Estos comportamientos tienen en Chile un flanco juridico abierto que llama
la atencién desde que se trata de un fenémeno que no es inocuo, encontréndose tipificado
penalmente en otros paises, adoptando multiples manifestaciones, ademds de guardar estre-
cha relacién con la violencia de género y el cyberbullyng.

Ante la ausencia de regulacién penal de este tipo de comportamientos acosadores
y, en consecuencia, la poca utilidad de denunciar ante Carabineros de Chile, este trabajo
pretende dar cuenta de cémo el recurso de proteccién puede resultar una herramienta util
para las desprotegidas victimas, al vulnerarse patentemente determinados derechos funda-
mentales. Sin embargo, la falta de entendimiento de este fenédmeno, producto tanto de su
falta de regulacién como de su falta de tratamiento por parte de la doctrina, puede llevar a
las Cortes de Apelaciones a no visualizar el stalking como un comportamiento dafino en si
mismo, o a diluirlo en otro tipo de conductas reguladas que en realidad no son lo mismo,
terminando por rechazar recursos de proteccién como el que se analizard.

Las Cortes de Apelaciones deben tener claro que los hechos alegados en el caso que
se revisard son constitutivos de un comportamiento que, sin perjuicio de no estar regulado
en Chile, si tiene contornos y definicién propia. Por otro lado, si bien es cierto que no todo
comportamiento humano dafiino se encuentra tipificado penalmente, no por ello esas con-
ductas dejan de afectar derechos fundamentales, por lo que las Cortes no pueden olvidar su
rol tuitivo por medio del Recurso de Proteccién que muchas veces se vuelve la dnica herra-
mienta para afrontar situaciones juridicamente no reguladas.

[. FALLO DE LA CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA, ROL 2261-2018!

1. Los HECHOS QUE FUNDAN EL RECURSO DE PROTECCION

El 18 de diciembre de 2018, dona N. L. deduce Recurso de Proteccién en contra
de la sefiora M. E., cényuge de la pareja de la recurrente, don J. O. El sefior J. O. y la re-
currida se encuentran separados de hecho hace mds de dos afios y tienen hijos en comun.
Los hechos que fundan el recurso consisten en supuestos actos de violencia psicolégica y
hostigamiento constante acaecidos desde abril del afio 2018. Se mencionan los siguientes:
ir a buscar a la recurrente a su domicilio y al no encontrarla, hacerse pasar por otra perso-
na, entablando comunicacién tanto con la guardia del condominio como con la madre de
la recurrente con el objeto de obtener informacién personal de ella y, al mismo tiempo,
difamarla; enviar mensajes de whatsapp tanto a la recurrente como a su pareja con claras
demostraciones de celos e insultos; rondar el domicilio de la recurrente y vigilarla; llamar
por teléfono a la recurrente indicdndole que va a meter preso al sefior J. O. si la recurren-
te o sus padres le hacen algo a los hijos; utilizar en su whatsapp fotos de la recurrente que

! Todos los antecedentes aqui expuestos pueden revisarse en sistema de Consulta Unificada de Causas del Po-
der Judicial, disponible en http://www.pjud.cl/consulta-unificada-de-causas, ingresando el ROL 2261-2018 de
la Corte de Apelaciones de Valdivia.
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descargé de sus redes sociales?; publicar en la plataforma OIRS del Hospital Base de Valdi-
via (lugar de trabajo de la recurrente y su pareja el sefior J. O.) un reclamo por medio del
cual indica que es la recurrente la que la llama insistentemente y le manda mensajes, que
el sefior J. O. se encuentra en un proceso penal por violencia intrafamiliar, y que es una
inmoralidad de parte de la recurrente el tener una relacién con un hombre casado y subir
fotos de su relacién a redes sociales; publicar en la pdgina de Facebook del mismo Hospital
comentarios alusivos a la formalizacién por actos de violencia intrafamiliar de parte del se-
fior J. O.% y aludir que es la recurrente quien la ofende por redes sociales.

Ante este escenario, con fecha 17 de noviembre de 2018 la recurrente publica en Fa-
cebook un llamado de alerta a sus contactos sobre lo que pueda decir dofia M. E., sefialando
que lleva meses hostigdndola y acosdndola. Producto de lo anterior, la recurrida se querella
contra la recurrente el dia 10 de diciembre de 2018 por el delito de injurias graves hechas
por escrito y con publicidad. A la fecha de interposicién del Recurso de Proteccidn, la recu-
rrente se encontraba citada a audiencia en procedimiento simplificado fijada para el 18 de
enero de 2019, en causa Rol N° 7724-2018 del Juzgado de Garantia de Valdivia.

Culmina el relato de los hechos la recurrente sefialando que hasta la fecha de inter-
posicién del Recurso de Proteccién, los mensajes y llamadas privadas tanto a ella como a su
pareja y las publicaciones burlescas y denigrantes en redes sociales no habian cesado.

2. EL DERECHO INVOCADO Y PETICIONES

La recurrente invoca como vulnerado el derecho a la honra consagrado en el articulo
19 Ne 4 de la Constitucién Politica de la Republica (en adelante abreviada como “CPR”),
derecho que a su juicio se ve afectado desde que la recurrida estarfa intentando destruir el
prestigio e imagen que la recurrente tiene ante sus compaifieros de trabajo, su familia y la
comunidad en general.

Por lo anterior, la recurrente solicita a la Corte dos cosas: primero, que se ordene a la
recurrida eliminar las publicaciones y comentarios de Facebook, y segundo, que se le ordene
abstenerse de realizar cualquier accién de acoso, injuria o burla, mandar mensajes privados
y entorpecer su relacién sentimental.

3. DESCARGOS DE LA RECURRIDA

Al evacuar su informe la recurrida solicita se declare la extemporaneidad del recurso,
ya que el tltimo acto que se puede considerar para el cémputo del plazo es del 10 de octu-
bre de 2018 (la publicacién en Facebook alusiva a los actos de violencia intrafamiliar en los
cuales se encontraba involucrado el sefior J. O.), aduciendo que las acciones legales por ella

2 Ante este episodio, la recurrente toma contacto con la recurrida y le dice que deje de utilizar sus fotos, lo cual
genera que la recurrida denuncia de amenazas a la recurrente en la fiscalia local de Temuco, generdndose causa
ordinaria Rol N° 6471-2018 llevada ante el Juzgado de Garantia de Temuco. La causa no progresa por no ser
los hechos denunciados constitutivos de delito, como puede verificarse de la resolucién de aprobacién que da el
juez a la decisién del Ministerio Publico de abstenerse de investigar, en E. con L. (2018).

% El seior J. O. fue absuelto de supuestos actos constitutivos de violencia intrafamiliar segtin sentencia de 9 de
agosto de 2018, en E. con O. (2018).
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ejercida no pueden considerarse para el cdémputo del plazo por tratarse del ejercicio legiti-
mo de un derecho.

También sefiala que los antecedentes esgrimidos por la recurrente son falsos o se han
formulado tergiversando la realidad, ya que es la recurrente quien se comunica con ella y la
insulta, lo que motivé a deducir querella por injurias en su contra. Agrega que los conflic-
tos con su cényuge se generan con ocasién de actos de violencia intrafamiliar que dieron
lugar a los procesos judiciales que indica.

4. EL RECHAZO DE LA CORTE

Con fecha 14 de enero de 2019, la Corte de Apelaciones de Valdivia dicta sentencia
rechazando el Recurso de Proteccién en base a los siguientes argumentos:

“4.-: Que, en este caso, es claro que existe un conflicto entre la recurrente y recurri-
da, en el contexto de la relacién que mantiene la primera con el actual cényuge de la se-
gunda, encontrdndose estos tltimos en un proceso de divorcio, situacién que ha producido
una peculiar situacién de tensién y agresion reciproca, que ha determinado la existencia de
un proceso penal, con el objeto de determinar la existencia del delito de injurias graves con
publicidad, incoado con ocasién de la querella interpuesta por la sefiora M. E.

4.- Que, en ese contexto, y encontrdndose los hechos sometidos al conocimiento
de un tribunal competente quien determinara la existencia o no de los hechos que se han
planteado en la causa, su origen y la responsabilidad correspondiente, con las garantias pro-
cesales correspondientes, solo cabe desestimar el recurso de autos™.

Por lo anterior, la Corte considera innecesario pronunciarse acerca de la extempora-
neidad del recurso y rechaza el recurso de proteccién, sin costas.

[I. ACTOS RECURRIDOS CONSTITUTIVOS DE STALKING

Para comenzar, se debe efectuar una distincién respecto a los hechos en los que la
recurrente funda su recurso de proteccién. Por un lado, la recurrente alegé haber sido vic-
tima de publicaciones por redes sociales y un reclamo ante el Hospital Base de Valdivia,
actos por medio de los cuales la recurrida habria buscado enlodar su imagen. Respecto a
estos actos, que de haber sido efectivos podrian calificarse de injurias, la recurrente requiere
a la Corte que se ordene a la recurrida eliminar dichas publicaciones. Pero por otro lado, la
recurrente describié haber sido victima de una serie de otros actos como llamadas, mensajes
reiterados y merodeo del domicilio, actos que cuadran con lo que a continuacién procederd
a explicarse con el nombre szalking. Respecto a este tipo de actos, la recurrente pidi6 a la
Corte ordenar que la recurrida cese toda otra accién de acoso, mensajes, y deje de entorpe-
cer su relacién de pareja, ello como peticién aparte de que se ordene a la recurrida borrar
las publicaciones de Facebook.

4 L. con O. (2019). Cabe precisar que la transcripcién ha sido textual, habiendo la Corte incurrido en la erré-
nea repeticién del nimero 4° al enumerar los considerandos.
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1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL STALKING EN DERECHO COMPARADO

El concepto de szalking es un sustantivo de origen anglosajén proveniente del ver-
bo “stalk” que traducido al espafol alude a la accién de acechar, caminar sigilosamente,
o la observacién de la presa por parte del cazador’. Como fenémeno social, el stalking se
entiende como un patrén de amenaza o acoso anormal o de larga duracién dirigida espe-
cificamente a un individuo®. En palabras de Purcell, Pathé y Mullen “stalking is a course of
conduct in which one individual inflicts on another repeated unwanted intrusions and com-
munications, to such an extent that the victim fears for his or her safety”’. Westrup y Fremouw
sefialan como caracteristicas bdsicas del stalking las siguientes: i) una conducta repetitiva
dirigida contra alguien, ii) la conducta no es bienvenida ni deseada por la victima, iii) una
experimentacién de miedo, ansiedad o preocupacién por parte de la victima®.

Entre las diversas manifestaciones que puede adoptar este comportamiento se pue-
den mencionar las siguientes: perseguir, merodear, vigilar, esperar a la victima en lugares,
aproximarse y comunicarse mediante cartas, mensajes telefénicos, llamadas telefénicas o e-
mails dirigidos directamente a la persona afectada o a su entorno mds préximo, encuentros
repetidos no casuales, pintar el auto de la victima, enviar regalos indeseados, encargar bie-
nes o servicios a nombre de la victima, allanar su propiedad, efectuar chantaje emocional o
falsas acusaciones a través de internet u otros medio de comunicacién, formular amenazas
y, en alguna ocasién, incluso acometer o asaltar a la victima’.

Como se puede ver, la recurrente del caso en andlisis alegd ser victima de algunos de
estos comportamientos —como las llamadas, los mensajes, las vigilancias fuera del domicilio
o las difamaciones por internet—, no perdiendo la recurrente la calidad de victima por el
hecho que muchas de las llamadas o mensajes atormentadores hayan sido dirigidas al sehor
J. O, pues el stalking incluye no solo las llamadas o mensajes directos al afectado sino tam-
bién a su entorno mds préximo.

Desde la arista empirica, un informe de abril del afio 1998 efectuado por el Depar-
tamento de Justicia de Estados Unidos basado en la encuesta denominada National Violence
Against Women (NVAW) Survey, define el stalking como: “a course of conduct directed at a
specific person that involves repeated visual or physical proximity, nonconsensual communica-
tion, or verbal, written or implied threats, or a combination thereof, that would cause a reason-
able person fear’°. Dicho informe daba cuenta que una de cada 12 mujeres y uno de cada
45 hombres habia sido victima de szalking en algin momento de sus vidas en Estados Uni-
dos''. En septiembre de 2012, el mismo Departamento de Justicia estadounidense emitié
un informe basado en la encuesta denominada Supplemental Victimization Survey (SVS),
arrojando que el porcentaje de mujeres victimas de stalking seguia siendo mayor que el de

> ZBAIRI (2018) p. 10.

¢ MELOY y GOTHAR (1995) p. 258.

7 PURCELL et al. (2004) p. 157.

8 WEesTRUP y FREMOUW (1998) p. 255.

? ViLLACAMPA (2009a) pp. 9y 11; MARTIN (2016) p. 25; U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2012) p. 1.
19 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (1998) p. 2.

' U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (1998) p. 3.

309



310

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N’ 1, pp. 305 - 329 [2020]

BoreL ReY, Edmundo Javier I “La falta de regulacién del szlking en Chile: el rol protector de las cortes de apelaciones”

hombres'. A su vez se da cuenta que el 70% de las victimas conocian a su acosador y que
el porcentaje de victimas es mayor para personas divorciadas o separadas que los casados u
otras categorfas como relacién de simple amistad o vecindad®.

Hasta aqui las cosas, no es dificil comprender que el stalking es un comportamiento
que requirié ser regulado penalmente en Derecho Comparado. Es en el Estado de Califor-
nia de los Estados Unidos donde se promulga la primera ley anti stalking del mundo que
entré en vigor el 1 de enero de 1991 a raiz de la muerte de la actriz Rebeca Schaeffer.' El
stalking ha sido penalizado también en otros paises como por ejemplo": el Reino Unido
(Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte)'¢, Alemania', Austria'é, Italia'®, Portugal®
y Espafa®’. En el caso espafol, la reforma al Cédigo Penal introducida por la Ley Orgédnica
Ne 1/2015, de 30 de marzo de 2015, incorpord el articulo 172 ter que tipifica penalmente
el stalking dentro del capitulo de las coacciones, en el titulo de los delitos contra la libertad.
Destacable mencién debe hacerse al predmbulo de esta ley, en el cual se destaca que este
nuevo tipo penal de acoso estd destinado a ofrecer respuesta a conductas que, en muchas
ocasiones, no podian ser calificadas como coacciones o amenazas, al no llegar a producirse
necesariamente el anuncio explicito de la intencién de causar algiin mal o el empleo directo
de violencia para coartar la libertad de la victima®.

2. AUSENCIA DE REGULACION DEL STALKING EN CHILE

En primer lugar, llama la atencién la falta de tratamiento de este tema por parte
de la doctrina juridica nacional, menciondndose el szalking solo de forma tangencial y no
como tema principal. En textos juridicos chilenos podemos encontrar a Emanuele Corn,
quien habla del agravamiento de la pena que el Cédigo Penal argentino impone a quien
matare a una mujer cuando media violencia de género, y advierte que “habria que pensar
en lo que en el sistema estadounidense se denomina szalking, o sea, una serie de actos de
persecucién que en una primera fase no se concretan en violencia fisica, pudiendo consis-
tir en formas de violencia psicoldgica, como, por ejemplo, un gran nimero de llamadas

12 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2012) pp. 1y 4.

13 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2012) pp. 1y 5.

4 MARTIN (2016) p. 27; ZBaIRI (2018) p. 28.

15 Se pueden revisar detalles y comentarios de la regulacién del szalking en esos paises en MARTIN (2016) p. 28-29;
y ZBAIRI (2018) pp. 28-34.

16 Ver la LEY DE PROTECCION CONTRA EL ACOSO DEL REINO UNIDO (PROTECTION FROM HARASSMENT AcT 1997)
de 1997.

17 CODIGO PENAL ALEMAN (S7RAFGESETZzBUCH) de 1871, articulo 238. El delito es denominado Nachstellung, tra-
ducible como persecucidn.

18 CopIGO PENAL AUSTRIACO (STRAFGESETZBUCH) de 1974, articulo 107 a). El delito es denominado Beharrliche
Verfolgung, traducible como persecucién persistente.

19 Cop1GO PENAL ITALIANO (CoODICE PENALE), de 1930, articulo 612 bis. El delito es denominado a##i persecuto-
71, traducible como actos de persecucidn.

2 Cop1Go PENAL PORTUGUES (CODIGO PENAL), de 1982, articulo 154 A). El delito es denominado Perseguicio,
traducible como persecucién.

21 Copico PeNaL Esparor de 1995, articulo 172 ter.

22 Ley OrGANICA N° 1/2015 de 2015, punto XXIX del Predmbulo.
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telefénicas indeseadas o en horario nocturno, y que solo en ciertos casos evolucionan
después en violencias fisicas, hasta sus mds graves consecuencias”. También se puede
citar a Germdn Varas Cicarelli quien considera que el quebrantamiento de una orden de
alejamiento se puede provocar a través de un comportamiento repetido e intrusivo, es-
pecifica forma de violencia de género que en otros paises se regula bajo la denominacién
de stalking*.

Ahora bien, esta falta de tratamiento del tema en nuestro pais podria encontrar
una explicacién en el subjetivo limite que muchas veces separa una conducta de abuso
de una conducta socialmente aceptable, considerada normal o inofensiva, como por
ejemplo una llamada telefénica o el envio de un regalo. Baséndose en la autora Eugenia
Goémez, esta dificultad para distinguir el szalking como una forma de violencia psico-
légica que merezca ser perseguida como delito ha sido acertadamente mencionada por
Carabineros de Chile en un estudio terminado en agosto del afio 2017 que levanté los
partes generados a nivel nacional por denuncias relativas a amenazas u otros hechos cuyo
contenido refiere a acoso, hostigamiento y otras conductas de indole obsesivas, entre
enero de 2016 y agosto de 2017%. Este informe estratégico —generado por la Direccién
de Investigacién Criminal (DINCAR) y su Centro de Anilisis y Operaciones de Investi-
gacién Criminal (CAODI) de Carabineros de Chile— estudié los casos levantados bajo la
calificacién de lo que en otros paises se conoce como stalking, dejando claro que en Chile
este tipo de comportamientos no es constitutivo de delito®®. Las manifestaciones stalking
a considerar fueron: las comunicaciones no deseadas como las llamadas o mensajes; la
busqueda de contacto directo como los acercamientos o vigilancias; y las interferencias
no deseadas como el pago de una cuenta sin comunicacién a la victima?. Entre la cla-
sificacién de acosadores, el estudio considerd los siguientes: al acosador rechazado, que
mantuvo una relacién cercana a la victima y pretende el regreso o una venganza; el que
busca intimidad con la victima creyendo que la persistencia lo hard alcanzar su objetivo;
el pretendiente socialmente torpe; el resentido que busca asustar y angustiar a la victima,
probablemente, por problemas interpersonales pasados; y el acosador que derechamente
pretende atacar sexualmente a la victima®. Entre los datos obtenidos por este estudio se
pueden mencionar los siguientes: las regiones con mayor concentracién de casos fueron
la Metropolitana (40,1%), la V*(11,0%) y la VII*(9,5%), mientras que las comunas con
mayores registros fueron Santiago (4,1%,), Puente Alto (3,2%) y Rancagua (2,8%); del
total de 708 casos, el 88,7% de las victimas fueron mujeres y el 83,8% de los hostigado-
res fueron hombres; el 65,3% de las veces la relacién entre hostigador y victima era de ex
pareja; la mayoria de las victimas tenfa entre 24 y 35 afos de edad®.

# Corn (2014) p. 123.

2 Varas (2012) pp. 160-161.

% DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) pp. 3 y 13; GOMEZ (2015) pp. 33-34.
26 DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) p. 3.

¥ DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) p. 4.

28 DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) p. 5.

2 DIRECCION DE INVESTIGACION CRIMINAL DE CARABINEROS DE CHILE (2017) p. 12.
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Frente a esta falta de regulacién del szalking en nuestro pafs, se debe hacer presente
el Anteproyecto de Cédigo Penal que fue presentado al Ministerio de Justicia y de los De-
rechos Humanos el 17 de octubre de 2018. Este trabajo fue preparado por una comisién
mandatada por el referido Ministerio con el fin de sacar un producto final que aprovechara
y mejorara los anteproyectos que fueron preparados durante los afios 2013 y 2015%. EI tex-
to del aludido Anteproyecto se constituye de dos libros, de los cuales el segundo contiene el
Titulo IV sobre los “delitos contra la intimidad”. Dentro de su seccién “§ 1. Allanamiento
de morada, intromisién en la intimidad, difusién indebida y hostigamiento” se encuen-
tra el articulo 275 que consagra el delito de “hostigamiento” segin el siguiente tenor:
“Art. 275. Hostigamiento. Serd sancionado con libertad restringida o reclusién el que, con-
tra la voluntad expresa de otra persona, afectando con ello gravemente las condiciones de
su vida privada, insistentemente: 1° la siguiere; 2° intentare establecer contacto con ella; 3°
[lamare a su teléfono; 4° le enviare comunicaciones™’.

Sumado a lo anterior, el 14 de marzo de 2019 ingresa a la Cdmara Diputados el
Mensaje N°© 393-366 de 8 de marzo de 2019, en virtud del cual el Presidente de la Re-
publica Sr. Sebastidn Pifiera inicia un proyecto de ley que sanciona el acoso por cualquier
medio. Dicho proyecto sanciona la exhibicién y difusién no consentida de material sexual
en su articulo 3°, la difusién no consentida de datos personales o de registros de imdgenes
o sonidos en su articulo 2°, y en lo que a nuestro trabajo concierne, sanciona el acoso en
su articulo 1° del siguiente modo: “Articulo 1.- Acoso. Serd sancionado con presidio menor
en su grado minimo a medio el que, contra la voluntad expresa de otra persona, afectando
con ello gravemente las condiciones de su vida privada, insistentemente: 1° la siguiere; 2°
establezca o intentare establecer contacto con ella; 3° llamare a su teléfono; 4° le envia-
re comunicaciones por cualquier medio. Si la victima fuere menor de dieciocho afios, se
presumird que existe voluntad contraria cuando lo sefialado en el inciso anterior se reali-
zare por cualquier medio electrénico de comunicacién”. Cabe destacar que dentro de sus
fundamentos, el proyecto de ley hace expresa mencidn al szalking como delito regulado en
Espafia, Estados Unidos, Reino Unido y Alemania®.

No es el objeto de este trabajo analizar los sefialados proyectos de ley ni revisar los
posibles concursos con otros delitos u otras aristas penales que puedan surgir de esta regu-
lacién del stalking, sin embargo, considero positiva esta iniciativa —perfectible o no— por se-
guir el ejemplo de paises desarrollados y regular penalmente este tipo de comportamientos.

Pero hasta que estos proyectos no se concreten en la dictacién de una ley, ;qué herra-
mienta juridica tiene la victima de stalking hoy? Como ya expusimos, Germdn Varas Cica-
relli considera que el szalking puede ser una forma de quebrantar una medida de alejamien-
to adoptada por violencia intrafamiliar®’. Aunque es una interesante acotacién, no es una

3 Ver carta de 17 de octubre de 2018, de referencia “Entrega de Anteproyecto de Cédigo Penal”, dirigida por
la Comisién Redactora del Anteproyecto de Cédigo Penal al Ministerio de Justicia y de los Derechos Humanos
de Chile, en ComisION REDACTORA DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL 2018 (2018) p. 1.

31 ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL de 2018, articulo 275.
2 MENSAJE N° 393-366 de 2019, p. 12.

3 MENSAJE N°© 393-366 de 2019, pp. 6-8.

4 Varas (2012) pp. 160-161.
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solucién al problema, pues el stalking puede darse fuera del 4mbito de la violencia intrafa-
miliar, ejercido por personas que no cumplen con ninguna de las calidades senaladas en el
articulo 5° de la Ley N° 20.066 de 2005. Piénsese por ejemplo cuando es ejercido por la
pareja o ex pareja con quien nunca se ha convivido ni se ha estado casado o por un vecino
o un desconocido. Por otro lado, mds alld que el stalking sea una forma de quebrantar una
orden de alejamiento, lo ideal seria que el stalking sea en si misma la conducta que permita
decretar una orden de alejamiento. Sin embargo, pareciera que ain queda una alternativa:
el Recurso de Proteccién de garantias fundamentales. Su informalidad, procedimiento ex-
pedito y finalidad cautelar urgente podria ser la solucién.

3. LA CORTE REDUJO TODO A LOS ACTOS DE INJURIA

En el caso en anilisis, al haber rechazado el Recurso de Proteccién en su totalidad,
no acogiendo ninguna de las dos peticiones de la recurrente por estimar que los hechos
alegados en sede de proteccién estaban siendo conocidos en la causa penal de injurias, Rol
Ne 7724-2018 del Juzgado de Garantia de Valdivia, la Corte incurre en un razonamiento
simplista y poco acucioso de los actos invocados como atentatorios de derechos fundamen-
tales. La Corte reduce los hechos alegados por la recurrente dnicamente a los hechos cons-
titutivos del delito de injuria que afectan la honra, desatendiendo completamente los actos
de stalking y la segunda peticién relativa a ordenar que dichos actos se detengan.

No obstante, este error de la Corte encontraria su rafz en la deficiente estructura
argumental planteada por la recurrente en su recurso. Si bien de su relato es posible iden-
tificar actos constitutivos de injurias con publicidad, por un lado, y actos constitutivos de
stalking, por otro, culminando por efectuarse dos peticiones distintas a la Corte, esta distin-
cién se desploma cuando la recurrente invoca como derecho fundamental afectado tnica-
mente la honra. Esta invocacién guarda coherencia argumental respecto a las publicaciones
agraviantes a través de internet y la primera peticién a la Corte consistente en que ordene a
la recurrida borrar dichas publicaciones, pero no es un derecho que guarde coherencia ar-
gumental con los actos constitutivos de szalking y la segunda peticién a la Corte de ordenar
que la recurrida cese todo otro acto de acoso. Respecto a estos tltimos actos habria resulta-
do mds adecuado que la recurrente invocara como vulnerados los derechos fundamentales
que se expondrdn en el capitulo que continda.

[ll. DERECHOS FUNDAMENTALES AFECTADOS POR EL STALKING

Al haber invocado solo la honra como derecho fundamental agraviado, la recurren-
te indujo a la Corte a fijarse solo en los actos constitutivos de injuria con publicidad cuya
eliminacidn la recurrente solicita como primera peticién, diluyendo en estas injurias los ac-
tos constitutivos de szalking cuya abstencién la recurrente solicité como segunda peticién.
Por lo anterior, en este acdpite procederé a tratar tanto el derecho a la integridad psiquica
como el derecho a la vida privada, garantias fundamentales cuya afectacién la recurrente
deberia haber alegado a propésito de los actos de stalking, sin perjuicio de alegar también
la afectacién de su derecho a la honra producto de los actos de injuria. Pero ademds de los
dos derechos fundamentales antes sefialados, indicaré cémo los actos de szalking afectan la
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libertad de autodeterminacién o de obrar, la cual podria considerarse —sin ser una opinién
asentada— una forma del derecho a la libertad personal consagrada en el N° 7 del articulo

19° de la CPR.

1. DERECHO A LA INTEGRIDAD PSIQUICA (ART. 19 Neo 1 CPR)

La victima de stalking ve afectado, en primer lugar, su derecho a la integridad psi-
quica consagrado en el numeral 1° del articulo 19° de la CPR. Como primer argumento,
debemos volver sobre la idea que el miedo y la angustia son consecuencias propias del
stalking, un verdadero quiebre de la vida cotidiana que sufre la victima. Lo anterior permite
sostener que basta el Principio de Normalidad para tener por acreditada la afectacién del
derecho a la integridad psiquica®.

En Derecho Comparado, Royakkers conceptualiza el stalking precisamente como “a
form of mental assauly’*. En la misma linea, se ha opinado que el stalking afecta no solo la
libertad de la victima sino también su tranquilidad y salud mental”’. En consideracién a lo
anterior, la mayorfa de la doctrina ha descartado la integridad moral como bien juridico
protegido por el delito de szlking, desde que este tipo delictivo no tiene por qué suponer
necesariamente un trato denigrante, no constituyendo necesariamente un supuesto de aco-
so moral pero si psicoldgico que produce un desequilibrio emocional®®.

En el dmbito nacional, la proteccién de la integridad psiquica también puede apo-
yarse en los fallos que han acogido Recursos de Proteccién interpuestos por vulneracién a
la integridad psiquica producida por llamados de cobranza efectuados en forma abusiva e
insistente. Estos fallos guardan interesantes caracteristicas: se declaré que las llamadas te-
lefénicas reiteradas constitufan ejercicio abusivo e irracional de una facultad, afectdindose
la integridad psiquica del recurrente, acogiéndose el recurso y ordendndose a la empresa
de cobranza recurrida que se abstenga de seguir efectuando llamadas telefénicas al recu-
rrente®. A pesar de tratarse de jurisprudencia relativa a materia de cobranza en contexto
de Derecho del Consumidor, es jurisprudencia util en relacién al szalking. De partida
demuestran cémo las victimas de un determinado comportamiento nocivo que no tiene
regulacién penal, buscan tutela a través del Recurso de Proteccién. En segundo lugar, se

3 El Principio de Normalidad es frecuentemente utilizado para tener por establecido el dafio moral en consi-
deracién a determinadas circunstancias de las cuales este tipo de perjuicios fluye por la naturaleza de las cosas.
Asi, por ejemplo, la Corte Suprema ha explicado “que si bien es cierto que la indemnizacién debe ser concedida
solamente en favor de aquéllas que acrediten haber sufrido real y efectivamente el dafio, tratdndose del dafio
moral -y muy particularmente en la situacién que se revisa- no puede ser omitido un principio probatorio
elemental en materia civil, cual es el denominado principio de la normalidad, segin el cual quien alega lo nor-
mal, lo habitual, lo comtn u ordinario, no tiene el peso de la prueba, el que recae sobre la parte que postula
lo anormal, excepcional o extraordinario.”, en VALLS v 0TrROS CON RED DE TELEVISION CHILEVISION S.A. (2019)
considerando 4°.

3 ROYYAKERS (2000) p. 7.

% MAUGERI, (2016) p. 227; MARTIN (2016) p. 25; ZBAIRI (2018) p. 13.

3% ZBAIRI (2018) p. 14; Lora (2017) p. 22.

% Ver KARSTEGL CON BANCO FALABELLA (2018); OLivARES cON RiprLey CHILE S.A. (2017); MuNoz con EMPRESA NA-
CIONAL DE TELECOMUNICACIONES S.A. (2017); HASSEN CON SERVICIOS ¥ ADMINISTRACION DE CREDITOS COMERCIALES
Presto S.A. (2016).
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ve cémo las Cortes han brindado la proteccién solicitada, ordenando la abstencién del
hostigamiento. Por otro lado, aunque la jurisprudencia citada es limitada solo a una forma
de stalking —las llamadas telefénicas—, cabe tener presente que si la Corte es capaz de aco-
ger Recursos de Proteccién cuando es una empresa de cobranza la que afecta la integridad
psiquica ;por qué no podria hacerlo cuando el hostigador es una persona natural? Si se ha
ordenando detener las llamadas ;por qué no podria ordenarse que se detengan los mensa-
jes, los regalos indeseados o las vigilancias fuera del hogar? Es mds, si las Cortes de Apela-
ciones han ordenando cesar actos de hostigamiento provenientes de empresas de cobranza
por vulnerar la integridad psiquica, con mayor razén deberian hacerlo cuando los hosti-
gamientos provienen de una ex pareja o incluso un personaje anénimo que se oculta para
producir temor, un quiebre de vida, una distorsién de la autonomia personal que obliga
a la victima a adoptar decisiones —como cerrar redes sociales o cambiarse de trabajo— para
evitar al acosador.

2. DERECHO A 1A VIDA PrivaDA (ART. 19 Neo 4 CPR)

El numeral 4° del articulo 19° de la CPR asegura a toda persona y su familia el res-
peto y proteccién de la vida privada y la honra, como ademds, la proteccién de sus datos
personales. Si consideramos que la victima de stalking se ve reiteradamente rondada e in-
vadida por contacto no deseado de parte de un tercero, ;podriamos decir que ve afectada
su privacidad?

Revisando lo que la doctrina constitucional tradicional entiende por vida privada,
encontramos por ejemplo a Cea Egafia para quien la vida privada se constituye por el
“conjunto de los asuntos, conductas, documentos, comunicaciones, imdgenes o recintos
que, el titular del bien juridico protegido, no desea que sean conocidos por terceros sin su
consentimiento previo”®. Para Novoa Monreal la vida privada tiene cuatro componentes
caracteristicos: un elemento objetivo que se manifiesta con la intromisién en la intimidad
de otro tomando conocimiento de aspectos que se querfan mantener reservados, no siendo
necesaria divulgacién; un elemento subjetivo consiste en el deseo de que ciertos hechos no
sean conocidos por terceros; un bien juridico protegido que es el recato o pudor; y final-
mente la irrelevancia de la verdad o falsedad de los aspectos intimos que la persona desea
ocultar”’. Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional —siguiendo a Herndn Corral y a
Angela Vivanco— ha planteado que el derecho a la privacidad es la posicién en la que un
sujeto se encuentra libre de intromisiones o difusiones cognoscitivas de hechos que per-
tenecen a su interioridad corporal y psicolégica o a las relaciones que ella mantiene o ha
mantenido con otros*.

Con mds especificidad conceptual, Angela Vivanco considera la privacidad como
el bien juridico protegido, distinguiendo la nocién de vida privada de la de intimidad. La
vida privada consistirfa en la reserva frente a terceros de ciertos hechos o actos, pero pu-

9 Cea (2012) Tomo II, p. 199.
4 Novoa (1989) pp. 58, 59, 77 y 81.

4 REQUERIMIENTO DE INCONSTITUCIONALIDAD A MODIFICACIONES AL CODIGO DEL TRABAJO, BOLETIN N° 9835-13, Rol
Ne 3016-16, considerando 6°, pp. 153-154.
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diendo dicha reserva ser levantada si hay consentimiento, interés publico o exigencias de
publicidad que hace el propio Ordenamiento Juridico. La intimidad, en cambio, abarca
aspectos tan personales que quedan sustraidos del conocimiento publico o intervencién de
los demds por un asunto de dignidad, no pudiendo aceptarse en ningin caso una preten-
sién de interés publico, como por ejemplo el acto sexual®.

En cuanto a la delimitacién entre el 4mbito privado y el publico, tradicionalmente se
sostiene que lo relevante para determinar la proteccién a la privacidad es el lugar, no siendo
protegible lo que ocurre en un lugar pablico. Pero también se ha sostenido que el criterio
estd en la naturaleza privada de la conducta o comunicacién, por lo que trasgrede la pri-
vacidad el fotografiar a una persona o grabar sus conversaciones aunque ello suceda en un
lugar pablico®.

Hasta acd lo expuesto resulta dificil relacionar szalking y vida privada desde que mds
alld de las diferencias que puedan haber entre las nociones de vida privada, privacidad e
intimidad, y mds alld de la proteccién de la privacidad en un dmbito publico o privado, se
repite un minimo comudn denominador consistente en la intromisién en la intimidad de
otro tomando conocimiento de aspectos que se querfan mantener reservados.” El problema
es que esto no es algo propio del szalking, fenémeno que para producirse no necesita que el
acosador obtenga o pretenda obtener informacién de la victima.

No obstante lo anterior, si es posible encontrar doctrina que avanza sobre esta vi-

1. Mario Verdugo, Emilio Pfeffer y Humberto Nogueira explican que la

sién tradiciona
vida privada e intimidad es “el derecho a poder estar solo si uno lo desea, a mantenerse
apartado de las observaciones de los demds sin ser molestado, sin intromisiones en lo mds
personal de su vida, es en cierta forma una emanacién de la libertad personal”. Por otro
lado, para Evans de la Cuadra el concepto de vida privada estd directamente vinculado al
de intimidad, dmbito humano de convivencia, superacién, planificacién y progreso, sin la
intervencién o presencia de terceros®. También se ha sostenido que el derecho al respeto
y proteccién de la vida privada tiene que ver con la “esfera o zona de accién humana que,
provista de proteccién constitucional, impide la interferencia de terceros a la esfera intima
de la persona, a los datos que la protegen y, a la vez, permite la autonomia individual y el
autodesarrollo de la personalidad™. En cuarto lugar, podemos tomar las ideas de Ruth Ga-
vison, quien considera que son tres los elementos que componen la estructura del concepto
de intimidad, teniendo en comun la nocién de accesibilidad a la vida privada, pero con

# Vivanco (2006) Tomo II, pp. 348-349.
# Vivanco (2006) Tomo II, p. 347.
4 Esta misma idea de acceso o captacién de aspectos personales es la plasmada en las normas que sancionan

penalmente atentados a la privacidad. Véase articulo 36 B leras ¢) y d) de la Ly N° 18.168 de 1982; articulos
161 Ay 161 B del CopiGo PeNAL de 1874; y Ly N° 19.223 de 1993.

4 Rodolfo Figueroa ha destacado que en Chile existe una extensa pero poco sistematizada literatura referida a
la privacidad y que una visién mds compleja permitiria exceder la mera distincién entre captacién y divulgacion
de informacidn, pudiendo apreciarse mejor las diferentes formas en que se puede dafar el derecho a la privaci-
dad, en FiGUEROA (2013) pp. 883-884

7 VERDUGO et al. (2005) p. 250.

4 Evans DE LA CUADRA (1999) Tomo I, p. 213.

# GArciA y CONTRERAS (2014) p. 326.
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afectaciones independientes entre si: el primer elemento se constituye por el secreto, que
dice relacién con la cantidad de informacién que se tiene sobre un individuo; el segundo se
constituye por el anonimato, relacionado con la atencién que se presta a una persona que
pierde intimidad cuando es observada de manera no querida; y el tercero se constituye por
la soledad, consistente en impedir el acceso real y directo a un individuo®. Ademds, desta-
cable resulta el trabajo de Rodolfo Figueroa, quien analiza las dimensiones de la privacidad
que propone Daniel Solove. La cuarta dimensién, denominada “invasién”, guarda la distin-
tiva caracteristica de no requerir necesariamente la captacién de informacién®'. Esta dimen-
sién tiene dos manifestaciones: la primera, denominada “interferencia decisional”, consiste
en la interferencia efectuada sobre las decisiones personales relativas a determinadas mate-
rias de vida; la segunda, denominada “intrusién”, consiste en entrometerse en la soledad,
en la reclusién de un individuo, en su tranquilidad®. Finalmente, Garcia y Contreras tam-
bién han entendido que dentro de las finalidades que busca la proteccién de la vida privada
se encuentran no solo la limitacién de la exposicién y conocimiento de aspectos personales
por parte terceros, sino que también la limitacién del contacto fisico y la promocién de la
autorrealizacién personal sin presiones ni interferencias indeseadas®.

En sintesis, de todos estos autores emerge una arista de la privacidad que no tiene
que ver con la captacién de informacién, sino que consiste en el simple derecho a vivir la
vida, desarrollar la personalidad y tomar decisiones en forma auténoma y tranquila, sin
injerencia de terceros indeseados, un derecho a la soledad, que es precisamente lo que el
stalking quebranta.

Cabe mencionar que la idea del derecho a la privacidad como uno de los derechos
fundamentales afectados por el szalking, no es una novedad de este trabajo. Por ejemplo,
el autor Baucells i Lladds no considera tan nitido entender que la libertad es el tnico bien
juridico protegido por el delito de stalking, analizando también la intimidad.’* Por su par-
te, Royakkers diferencia seis componentes del stalking, consistiendo el cuarto de ellos en
la irrupcién en el mundo privado de la victima, que en sus palabras explica del siguiente
modo: “breaking into the life-world of another indicates that the perpetrator is violating the
personal life sphere of the victim, i.e. the most intimate part of hislher life. The life-world is
defined as the physical, mental, and emotional space that everybody needs to be and develop as a
person”>. Carolina Villacampa opina que el elemento mds caracteristico de la definicién de
Royakkers es la “vulneracién de la vida privada de la victima™°. Anna Marfa Maugeri tam-
bién sostiene que el stalking implica la invasidn de la esfera privada de la victima, alterando

0 GavIsoN (1980) pp. 428-436.

5! FIGUEROA (2013) p. 879, basdndose en SOLOVE (2009) p. 161.

52 FIGUEROA (2013) p. 879, basdndose tanto en SOLOVE (2009) pp. 162 y 166 como en WARREN y BRANDEIS
(1890) pp. 193-220.

53 GARCIA Y CONTRERAS (2014) p. 327, basindose en MARTINEZ DE P1SON (1993) pp. 75 y ss.

>4 BAUCELLS 1 LLADOs (2014) pp. 80-82.

5> ROYYAKERS (2000) p. 7.

5 ViLLacampa (2009a) p. 11.
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su tranquilidad”’. En la misma linea se puede mencionar la consideracion del stalking como
una forma de violentar la distancia que media entre las relaciones humanas®.

Como ultimo argumento para considerar la privacidad como un derecho violentado
por el stalking, se debe tener presente que tanto el anteproyecto de Cddigo Penal como el
proyecto de ley a los que se aludié en el segundo capitulo de este trabajo regulan el stalking
como un delito contra la vida privada e intimidad.

Para cerrar, cabe mencionar que al ser los derechos a la intimidad y a la honra dere-
chos personalisimos, la afectacién de estos atributos inalienables acarrea normalmente una
afectacién psiquica, por lo que existe una relacién con el derecho del numeral 1° inciso pri-

mero del articulo 19° de la CPR%.

3. DERECHO A LA LIBERTAD DE AUTODETERMINACION COMO FORMA DE LA LIBERTAD

PERSONAL (ART. 19 N° 7 CPR)

Finalmente, se debe tener presente que el stalking afecta la libertad de la victima
desde una arista particular. Pensemos en una persona que para escapar de su hostigador se
ve forzada a cerrar una red social, a cambiarse de barrio o de trabajo o a tomar un camino
alternativo para llegar algin lugar. En todas estas circunstancias nos encontramos frente a
una persona cuya libertad para decidir y desenvolver su vida se ha visto restringida. En ra-
z6n de lo anterior, en Espafia la mayoria de la doctrina considera la libertad de obrar como
el bien juridico afectado por la angustia y el temor que produce el stalking. Esta libertad
entendida en sentido amplio abarca tres fases del proceso volitivo: libertad de formacién,
de decisién y de ejecucién de la voluntad®. Asi, se ha sostenido que hay conductas que
afectan la libertad de ejecucién junto a la de decisidn si se piensa, por ejemplo, en “las con-
ductas de vigilancia o perseguir, las cuales pueden afectar a la toma de una decisién la cual
desencadena en la realizacién de una conducta distinta a la que se hubiese adoptado de no
haber existido dicha conducta de acoso”'. En la misma linea, se ha argumentado que el
stalking altera el proceso de adopcién y ejecucidn de decisiones, lo cual atenta contra la li-
bertad aunque con caracteristicas especiales, de modo que el delito de stalking se encuentra
correctamente ubicado en el Cédigo Penal espafiol en el titulo de los delitos contra la liber-
tad, pero deberfa tener un capitulo aparte y no en las coacciones®.

7" MAUGERI (2016) p. 227.

3% ViLLacamra (2009b) p. 54; Zsairt (2018) p. 14.

%% Cea (2012) Tomo II, p. 193.

6 MARTINEZ (2018) p. 115 y Lora (2017) p. 22. Cabe mencionar que es debatido en doctrina sobre si el de-
lito de szalking busca proteger solo una de las tres fases del proceso volitivo de la libertad de obrar o si el buen
juridico protegido es la seguridad individual o la integridad moral. Para revisar con mds detalle esta discusién
puede verse MARTINEZ (2018) pp. 10-15; Lora (2017) pp. 21-23 y 52; y Tar1a (2016) pp. 134-143.

' Lora (2017) p. 23.

2 GUTIERREZ (2013) pp. 583-584; Taria (2016) p. 135; Roig (2018) p. 328.
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A mayor abundamiento, cabe destacar que no solo el Cédigo Penal espafol regula el
stalking dentro de los delitos contra la libertad, sino que asi ocurre igualmente en Alema-
nia, Austria, Italia y Portugal®.

En Chile, la libertad de autodeterminacién ha sido puesta de relieve por la doctrina
penal. Asi, en un estudio sobre las amenazas y las coacciones, Francisco Maldonado ha
explicado que si el resultado delictivo consiste en que el individuo deja de hacer algo que
desea o hace algo que no quiere, su capacidad de decidir se reduce o se encuentra impedido
de obrar, reduciéndose sus competencias para actuar y motivarse, viéndose comprometida
su libertad de autodeterminacién®.

Ahora pasando al plano constitucional, ;serfa posible considerar que la libertad per-
sonal a la que se refiere el numeral 7° del articulo 19° de la CPR engloba a la libertad de
autodeterminacién? Existe apoyo para decir que si. En primer lugar y continuando en el
dmbito penal, Antonio Bascufidn ha sefialado que el bien juridico protegido en las amena-
zas condicionales y coacciones violentas es el mismo: “la libertad personal entendida como
libertad de accidn, es decir como ausencia de obstdculos ilegitimos al desenvolvimiento de
la propia capacidad de actuacién en el marco de la vida social”®. Luego, revisando lo que
se entiende por libertad personal en materia constitucional, Garcfa Morillo indica que es
el derecho “de disponer de la propia persona y de determinar la propia voluntad y actuar
de acuerdo con ella, sin que nadie pueda impedirlo, siempre que no exista una prohibicién
constitucionalmente legitima”®. El autor explica que no debe confundirse la libertad per-
sonal con la libertad de residencia y la de circulacién, debiendo concebirse estas dltimas de
acuerdo con una relacién externa mientras que la libertad personal es relativa a la persona
en si considerada, por lo que las libertades de residencia y circulacién pueden verse limi-
tadas sin que se deje de gozar de plena libertad personal®. En Chile, alguna doctrina® y
jurisprudencia constitucional® se ha servido de la distincién de Garcfa Morillo para enten-
der que el numeral 7° del articulo 19° de nuestra CPR contiene una consagracién amplia
de libertad personal, siendo la libertad ambulatoria y de residencia una consecuencia de la
misma, tal como lo expresa la frase ubicada entre el encabezado y la letra a) de la norma

% En el CopiGo PENAL EspaNoL de 1995, el articulo 172 ter se enmarca dentro del “Titulo VI Delitos contra
la libertad”; en el CODIGO PENAL ALEMAN (S7RAFGESETZBUCH) de 1871, el articulo 238 se enmarca dentro del
Achtzehnrer Abschnitt Straftaten gegen die persinliche Freibeir”; en el CODIGO PENAL AUSTRIACO (STRAFGESETZ-
BucH) de 1974, el articulo 107 a) se enmarca dentro del “Dritter Abschnitt Strafbare Handlungen gegen die Frei-
heit’; en el COpIGO PENAL ITALIANO (CopIcE PENALE) de 1930, el articulo 612 bis se enmarca dentro del “Capo
III Dei delitti contro la liberta individuale®; y en el CopIGO PENAL PORTUGUES (Cop1Go PENAL) de 1982, el ar-
ticulo 154 A se enmarca dentro del “Capitulo IV Dos Crimes contra a liberdade pessoal”.

¢ MALDONADO (2018) pp. 15 y 37.

¢ BASCUNAN (1994) p. 282.

% GARcia (1995), p. 42.

7 GARCIA (1995), p. 35.

8 GarciA y CONTRERAS (2014) pp. 296, 297 y 609.

® As{ por ejemplo ha argumentado Marisol Pefia, Francisco Ferndndez, Carlos Carmona y Gonzalo Garcfa en
las consideraciones para rechazar el requerimiento de inaplicabilidad, en REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR
INCONSTITUCIONALIDAD RESPECTO DEL INCISO FINAL DEL ARTICULO 40 DE LA LEY N° 18.287, Rol N° 1804-10, consi-
derando 11°-14°, pp. 17-18.
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sefialada. En esta misma linea, para Humberto Nogueira la libertad personal consagrada
en el encabezado del articulo 19 N° 7 de la CPR es un derecho genérico como libertad
de la persona fisica en cuanto ser corporal: “es el derecho de toda persona a que los po-
deres publicos y terceros no interfieran en la esfera de autonomia personal, vale decir, de
disponer de su propia persona y de actuar determinado por la propia voluntad sin otras
limitaciones que las que imponen el medio natural, los derechos de los demds y el orde-
namiento constitucional”®. A mayor abundamiento, la distincién entre libertad personal
y libertad de circulacién y de residencia se puede apoyar en el tratamiento normativo
diferenciado que hace tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ar-
ticulos 9° y 12°) como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos 7°
y 22)7!. Por tanto, se debe tener presente la idea amplia de libertad como la “facultad para
autodeterminarse”?. En similar sentido, Evans de la Cuadra explica que la esencia de la li-
bertad de una persona consiste en “el derecho a desarrollar su vida en la comunidad en que
nacié y donde estd viviendo™”. Por lo demds, ya en la historia fidedigna de nuestra CPR se
podia encontrar una nocién de libertad personal como libertad de obrar en sentido distinto
a la libertad de desplazamiento. Asi, Silva Bascufidn distinguié tres conceptos de libertad
personal: en primer lugar, la libertad individual de una persona para obrar libremente en
busca del pleno desarrollo de su personalidad, sin actuar contra la ley y en perjuicio de ter-
ceros; en segundo lugar la libertad de locomocién dentro del territorio de la Republica; y
finalmente la seguridad individual en cuanto a no ser objeto de detencién o privacién de la
libertad que impida desarrollar la personalidad™.

No obstante, todo lo anteriormente expuesto, existen opiniones que alejan la li-
bertad de obrar de la libertad personal consagrada en el numeral 7° del articulo 19° de la
CPR. En primer lugar, se ha estimado que dicha norma contiene un concepto restrictivo
de libertad personal, alusivo tnicamente a la libertad de desplazamiento y de residencia’.
En segundo lugar, asimilando la libertad de autodeterminacién con el libre desarrollo de
la personalidad entendido como “el derecho de toda persona a actuar licitamente sin sufrir
interferencias arbitrarias™, se ha sostenido que este derecho no es lo mismo que la libertad
personal, encontrdindose mds bien en la frontera de los numerales 4° y 7° del articulo 19°,
es decir, entre las libertades innominadas bajo las expresiones “vida privada” y “libertad
personal”. De este modo, la libertad para desarrollar la personalidad quedaria —junto con la
libertad de casarse y la libertad sexual- comprendida dentro de la libre eleccién de la vida

7% NOGUEIRA (2002) p. 162.

71 NOGUEIRA (2002) p. 162; GARCIA y CONTRERAS (2014) p. 297.

72 VERDUGO et al. (2005) p. 234. Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que
la libertad en sentido amplio es “el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual
y social conforme a sus propias opciones y convicciones”, en CHAPARRO ALvarez v Laro INiGuEz. vs. ECUADOR
(2007) pdrrafo 52.

73 Evans DE LA CuaDRA (1999) Tomo II, p. 202.

74 CoMmisION CONSTITUYENTE (1975) sesién 1064, p. 5.

7> BRONFMAN et al. (2012) p. 486; Cea (2012) Tomo II, p. 257; ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIO-
NALIDAD RESPECTO DEL ARTICULO 365 DEL CODIGO PENAL, Rol N° 1683-10, considerando 48°-50°, pp. 44-45

76 GARciA y CONTRERAS (2014) p. 630.
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privada contemplada en el articulo 19 N°© 4 de la CPR”’. En una linea similar, se ha sefiala-
do que la libertad del individuo para gobernar su propia vida en forma auténoma se encon-
trarfa amparada en los numerales 4° y 5° del articulo 19° de la CPR.

En conclusidn, si bien existe apoyo para sostener que el encabezado del numeral 7°
del articulo 19° de la CPR consagra una nocién amplia de libertad personal que abarca la
libertad para obrar en la vida en base a decisiones auténomas y libres de temores e injeren-
cias ilegitimas de terceros como lo son las amenazas, las coacciones o los actos de stalking,
esta no es una postura asentada. En segundo lugar, el derecho a la libertad personal y se-
guridad individual no figura dentro del catdlogo de derechos protegidos por el Recurso de
Proteccién en el articulo 20° de la CPR, encontrando tutela especial a través del Recurso
de Amparo. Sin perjuicio de los dos alcances anteriores, es necesario tener presente el tema
desde que la libertad de autodeterminacién ha sido el bien juridico protegido al ser tipifica-
do penalmente el szalking en Derecho Comparado.

IV. LA ERRONEA CONSIDERACION DE LA CAUSA PENAL POR INJURIAS
PARA RECHAZAR EL RECURSO

1. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LA CAUSA PENAL POR INJURIAS NO ERA LA HONRA

DE LA RECURRENTE

La Corte consideré que los hechos fundantes del recurso estaban sometidos al cono-
cimiento de un tribunal competente, haciendo referencia al Juzgado de Garantia de Valdi-
via que estaba conociendo la causa Rol N° 7724-2018. La Corte expresa que serfa dicho
tribunal el que tiene la competencia para establecer la existencia o no de los hechos que
motivaron el Recurso de Proteccién y las responsabilidades pertinentes. Asi las cosas, se en-
tiende que la Corte rechaza el recurso por considerar innecesario proteger el derecho funda-
mental a la honra de la recurrente por los hechos esgrimidos en consideracién a que dicho
derecho a la honra ya estarfa siendo protegido de esos mismos hechos bajo la forma de bien
juridico protegido del delito de injurias en un proceso penal. El conocimiento de los he-
chos por parte del juez de garantia despojaria al Recurso de Proteccién de la caracteristica
de necesidad de tutela cautelar urgente de su derecho fundamental a la honra. El problema
es que dicho razonamiento tendrfa sentido si la causa Rol N° 7724-2018 hubiese sido in-
coada por la recurrente. Sin embargo, la situacidn es inversa: la causa penal fue iniciada por
querella presentada el 10 de diciembre de 2018 por la recurrida contra la recurrente por el
delito de injurias graves hechas por escrito y con publicidad.

En suma, en la causa penal es la recurrida quien imputa actos injuriosos a la recu-
rrente, ocurriendo lo inverso en la causa de proteccidn, por lo que resulta improcedente
que la Corte haya dejado sin tutela de su derecho a la honra a la recurrente en razén de un
proceso penal en curso donde es el derecho a la honra de otra persona el que se estarfa vien-
do afectado, sin perjuicio de girar todo en base al mismo contexto.

77 GARCIA y CONTRERAS (2014) pp. 326, 328, 631 y 632.
78 BRONFMAN et al. (2012) p. 129.
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2. La CORTE DEBIO ENCARGARSE DE LA SEGUNDA PETICION DE ORDENAR QUE SE

DETENGAN LOS ACTOS DE ACOSO”’

Pareciera que toda la responsabilidad ha recaido en la recurrente quien deberfa ha-
ber precisado que, ademds de verse afectada su honra por las publicaciones agraviantes que
pide sean borradas, se ve afectada su integridad psiquica y su vida privada por los demds
actos de acoso cuyo cese también solicita. No me parece que esta sea una excusa para que
la Corte haya hecho un andlisis reduccionista de los hechos y peticiones de la recurrente,
por dos razones.

En primer lugar, recuérdese que el Recurso de Proteccién es un recurso informal,
sencillo, sumarisimo, de tutela urgente de derechos fundamentales, que ni siquiera requie-
re el patrocinio de un abogado para ser interpuesto. Por lo anterior, no es extrafio que en
la prictica la Corte se encuentre ante hechos evidentemente atentatorios de determinados
derechos fundamentales cuya afectacién no se invocé expresamente. Al respecto acogemos
las palabras textuales de Humberto Nogueira: “La sentencia de proteccién debe respetar la
congruencia procesal, ateniéndose por regla general, a lo alegado y probado en el proceso.
Sin perjuicio de ello, el tribunal que conoce de la accién de proteccién tiene la posibilidad
de examinar de oficio la existencia de un derecho constitucional cuya afectacién no ha
sido alegada, lo que debe ser puesto en conocimiento del recurrido y en caso de que éste
se encuentre efectivamente afectado, acordar el restablecimiento inmediato del ejercicio
del mismo™. Esto es precisamente lo que la Corte de Valdivia pudo haber hecho con el
derecho a la integridad siquica y a la privacidad en el caso analizado, a pesar de no haber
sido alegados.

En segundo lugar, la Corte ha incurrido en un supuesto de incongruencia procesal,
la que puede entenderse como la falta de adecuacidn entre las pretensiones de las partes y
la parte dispositiva de la resolucién judicial, y para determinarla corresponde comparar lo
reclamado por los litigantes con lo resuelto®'. Siguiendo a Jaime Guasp y Pedro Aragoneses,
la incongruencia procesal tiene tres manifestaciones: la positiva cuando el juez da o rechaza
mds de lo que se reclama; la negativa cuando el juez omite decidir sobre alguna de las pre-
tensiones procesales tanto cualitativa como cuantitativamente; y mixta cuando la sentencia
retne los dos vicios anteriores, concediendo algo distinto de lo pedido por las partes®. Por
su parte, nuestra Corte Suprema explica que la incongruencia puede ser u/tra petita cuando
se otorga mds de lo solicitado; exzra petita cuando el juez extiende el pronunciamiento a
cuestiones no sometidas a su decisidn; infra petita cuando el juez decide sobre una preten-
sién en extensién menor que lo solicitado; o citra petita cuando el juez omite pronunciarse
sobre algo que fue introducido en el debate®. En el fallo analizado, la Corte ha incurrido
en una clara incongruencia negativa o citra petita desde que, con independencia del de-

7 En circunstancias que con la primera critica la justificacién del rechazo del recurso de proteccién cae por si
sola, la critica que a continuacién se expondrd partird de la hipdtesis que efectivamente hubiese sido la recu-
rrente quien se querellé por injurias contra la recurrida.

8 NOGUEIRA (2007) p. 119. La misma idea en NOGUEIRA (2010) p. 271.

81 ComERCIAL Lama LiMitApA coN SERvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS VIII DR Concercion (2019) considerando 3°.
8 GUASP y ARAGONESES (2005) pp. 541-542.

83 CONSTRUCTORA EL MEDANO LIMITADA CONTRA MUNICIPALIDAD DE SANTIAGO (2018) considerando Cuarto.
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recho fundamental invocado, de la propia redaccién del fallo se desprende que la Corte
tenfa claro que las peticiones eran dos: “se ordene a la recurrida eliminar las publicaciones
y comentarios de Facebook a la vez que se abstenga de realizar cualquier accién de acoso,
injuria o burla y de entorpecer su relacién sentimental, con costas™. Por tanto, bajo el
razonamiento efectuado por la Corte podria comprenderse el rechazo a la primera peticién
relativa a borrar las publicaciones de Facebook, pues ello tiene que ver con actos injuriosos
contra la honra que eran materia de un proceso penal en curso al momento del Recurso
de Proteccidn, pero ;de qué manera este proceso penal podia detener y sancionar los otros
actos de acoso como las llamadas, los mensajes y el merodeo del domicilio? Sencillamente
la segunda peticién quedd a la deriva, sin que el proceso penal por injurias justifique que
la Corte haya incurrido en esta omisién de pronunciamiento, dejando al recurrente sin
proteccién frente a los actos de stalking, y trasgrediendo un principio bdsico del Derecho
Procesal cual es la congruencia.

COMENTARIOS FINALES

En este trabajo hemos revisado un caso cuyas aristas fdcticas merecen especial aten-
cién al guardar coincidencia con determinados comportamientos constitutivos de lo que se
ha denominado szalking. Este fenémeno presenta un flanco juridico abierto en nuestro Or-
denamiento Juridico, por lo que resultan loables las recientes iniciativas legales por tipificar
el stalking como un delito, siguiendo el ejemplo del Derecho Comparado. Sin embargo, las
victimas necesitan una herramienta hoy. Dicha herramienta de tutela urgente de la que se
pueden servir actualmente los ciudadanos es el Recurso de Proteccidn, siendo posible argu-
mentar que el szalking afecta tanto el derecho fundamental a la integridad psiquica como
el derecho a la vida privada. Adicionalmente, se debe tener presente que muchas veces la
victima modifica sus decisiones de vida para escapar de su acosador, viéndose afectada su
libertad de autodeterminacién o de obrar.

En la causa Rol N° 2261-2018, la Corte de Apelaciones de Valdivia se vio enfrenta-
da a un recurso por dos tipos de actos y dos peticiones concretas: unos actos constitutivos
de injuria con publicidad, solicitdndose que se ordene la eliminacién de las publicaciones
injuriosas, y otros actos constitutivos de stalking, solicitdindose que se ordene el cese de
dichos actos de acoso. Sin embargo, ni la recurrente ni la Corte de Apelaciones lograron
abordar este conflicto juridico como correspondia. La recurrente diluyé los actos de szal-
king en los actos injuriosos al haber invocado como afectado tnicamente su derecho a la
honra en lugar de diferenciar sefialando que las publicaciones injuriosas afectaban su hon-
ra y los actos de acoso afectaban su integridad psiquica y su vida privada. Dicho reduccio-
nismo llevé a la Corte a poner su foco de atencién solo en las publicaciones injuriosas, lo
que termina por llevarla a rechazar el Recurso de Proteccién en su totalidad en razén de
existir una causa penal pendiente por injurias. La forma de resolver de la Corte no fue la
adecuada pues, si los hechos hubieran ocurrido, debié haber acogido el Recurso de Protec-
cién al menos parcialmente. En este sentido, y siguiendo la teorfa que permite a las Cortes

8 L. coN E. (2019) considerando 1°.
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proteger de oficio derechos fundamentales no expresamente sefialados por el recurrente si
de los hechos es posible desprender su afectacién, la Corte debié haberse hecho cargo de
la segunda peticién de la recurrente y ordenar el cese de todo acto de acoso. En segundo
lugar, al no tener que ver la segunda peticién con actos de injuria sino con actos de szal-
king, la causa penal por injurias a la que se remitié la Corte no justifica el haber omitido
pronunciamiento sobre la segunda peticién, incurriendo en una incongruencia negativa o
citra petita.

Lo sucedido en este caso no sorprende. En nuestro pais el szalking no ha recibido la
merecida atencién desde el punto de vista juridico. Asf las cosas, no resulta extrano encon-
trar una falta de capacidad de parte tanto de los abogados como de los jueces para poder
distinguir el stalking con contornos propios y reaccionar adecuadamente frente a él. Es de
esperar que este trabajo sirva como una alerta para que las Cortes de Apelaciones pongan
mds atencidn al enfrentarse a este tipo de casos y comprendan que, mientras el szalking no
se tipifique penalmente, el Recurso de Proteccidn puede ser la dnica esperanza de tutela ur-

gente con la que pueden contar sus victimas.
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