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EDITORIAL

SOBRE LAS RECENSIONES O RESENAS BIBLIOGRAFICAS

Nuestros editoriales buscan referirse a hechos juridicos de importancia nacional o a
cuestiones de relevancia sobre la Revista Chilena de Derecho. Dentro de estas dltimas ma-
terias, varios editoriales han clarificado nuestros procesos internos, para dar mayor transpa-
rencia a quienes envian trabajos para la evaluacién de la Revista'. Este editorial se referird a
los criterios que el equipo editorial usa para seleccionar las recensiones o resefias bibliografi-
cas que se publican en la Revista.

Las normas editoriales de la Revista definen las resefias como trabajos que “[c]omen-
tan una obra juridica de interés, haciendo un andlisis académico y critico del texto comen-
tado, cubriendo la pertinencia del trabajo, sus aspectos positivos y negativos”. Estas deben
dar la visién de un tercero sobre el libro que es resefado, por lo que no basta con describir
su contenido. Ellas deben expresar la opinién personal del autor de la recensién, asi como
el modo cédmo el libro se inserta en los debates actuales, si existen otras obras que puedan
considerarse complementarias, o si padece de algunas deficiencias —guardando siempre la
caridad cristiana con el autor del libro—.

Como puede verse, se espera bastante de las recensiones o resefias. No obstante eso,
ellas solfan ser la publicacién con la mayor restriccién de extensién, pues no podian exceder
los doce mil caracteres con espacios. Esto fue modificado a partir de las normas editoriales
de diciembre de 2021, igualando su extensién a la de las crénicas y ensayos, quedando asi
con un limite mdximo de cinco mil palabras. Dichas normas editoriales también establecie-
ron que las recensiones podian tener notas al pie y bibliografia, “al igual como si fuera un
articulo juridico o un ensayo o crénica”. Estas modificaciones buscaron que las recensiones
tuvieran espacio para ser mds que una simple descripcién del libro resefiado, contribuyendo
también al didlogo académico. La Revista ha podido ya compartir algin trabajo de mayor
complejidad, lo que muestra que estas modificaciones han comenzado a dar fruto.

Es especialmente importante transparentar los criterios que usa el equipo editorial
para seleccionar las recensiones, pues ellas no estdn sujetas al proceso de evaluacién de pa-
res. En efecto, las resefias no son sometidas a un proceso de arbitraje ciego, pues no siempre
cuentan con un desarrollo acabado de ideas propias, y tampoco buscan ser estudios dogmd-
ticos. Ademds, para efectos de evaluar la calidad de la Revista, los indices internacionales
no requieren que ellas sean sometidas a arbitraje, pues las toman como trabajos no citables,
sin perjuicio de que sean efectivamente citadas®. Esta ausencia de un sistema de revisién de
pares es conveniente, pues si ya es dificil encontrar drbitros dispuestos a ejercer su labor,

I Véanse PauL, Alvaro (2020): “Editorial. Revisién Preliminar de Manuscritos”, Revista Chilena de Derecho,
vol. 47, Ne 3: v-vi, y PauUL, Alvaro (2022): “Editorial. Sobre la Evaluacién de Pares”, Revista Chilena de Derecho,
vol. 49, N° 3: v-x.

2 Por ejemplo, CarvAJAL, Patricio I. (2023): “BaLmacepa Hovos, Jorge y PENA NEIRA, Sergio (2022): Buena Fe.
Su rol en el Derecho chileno contempordneo”, Revista Chilena de Derecho, vol. 50, N° 1: 223-232.

3 Véase Xug-L1, Liu, YaA-Hul, Wei y SHUANG-SHUANG, Gai (2018): “Citation Characteristics of Non-Citable
Documents and Contributions to Journal Impact Factor”, Current Science, vol. 114, N° 7: 1423-1429.
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serfa atin mds dificil encontrar drbitros que, junto con revisar el contenido de un trabajo,
deban leer un libro especifico. Por otro lado, el que las resefias no sean sometidas a arbitraje
permite que la Revista suela tardar sélo dos a tres semanas en notificar a los autores si su
trabajo serd publicado.

No obstante lo anterior, la falta de arbitraje externo dificulta el trabajo del equipo
editorial, porque sus miembros no siempre han leido o tienen acceso a las obras resefia-
das. Por eso, deben confiar en que los autores han hecho un trabajo serio. Para saberlo, no
quedan mds formas que conocer la reputacién del autor, y si las ideas planteadas estdn bien
presentadas y son plausibles. También se evitan recensiones cuyos autores sean compafieros
de trabajo o subordinados de quien escribid el libro, para precaver que la relacién personal
o profesional entre los autores nuble la objetividad de la resena. No obstante ello, se permi-
ten resefas de personas que comparten sélo la docencia en la misma Universidad. En todo
caso, no estd de mds hacer presente que las recensiones que constituyen panegiricos del au-
tor de la obra no son bien recibidas.

Ademds de los criterios recién referidos, el equipo editorial cuenta con otros lineamien-
tos para decidir si publica una recensién. En primer lugar, busca que los libros resefiados sean
claramente juridicos, lo que excluye, por ejemplo, biografias de juristas que tengan escaso
contenido legal. Asimismo, las obras deben ser relevantes y de interés general. El equipo edi-
torial también busca que el libro haya sido publicado dentro de los dltimos dos afios, y que
no se trate de la nueva edicién de un libro ya publicado, a menos que la versién reciente con-
tenga cambios relevantes, o que primera edicién haya sido editada hace mucho tiempo.

Las recensiones constituyen un buen modo de dar a conocer a la comunidad cienti-
fica algunos libros recientes, tarea que es particularmente relevante cuando dichos trabajos
son extranjeros —pues pueden no ser conocidos por la academia local- o escritos por auto-
res jovenes —cuyas obras no serdn, necesariamente, igual de consultadas que las de autores
consagrados—. Por eso, animamos a los autores a contribuir con la comunidad cientifica,
presentando recensiones a la Revista Chilena de Derecho.

Arvaro PauL
Director de la Revista Chilena de Derecho
Pontificia Universidad Catdlica de Chile
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FUNCIONES DE LAS CATEGORIAS DE DISCRIMINACION
EN EL DERECHO LABORAL CHILENO

FUNCTIONS OF DISCRIMINATION GROUNDS UNDER
CHILEAN LABOR LAW

VICTORIA MARTINEZ PLACENCIA™

RESUMEN: El objeto de este trabajo es determinar cudl es el concepto de discriminacién
que actualmente se aplica en el derecho del trabajo chileno, y con ello, establecer qué fun-
ciones cumplen las categorfas de discriminacién. A partir de la legislacién y la dogmadtica
laboral, de las decisiones de la Direccién del Trabajo y de algunos ejemplos jurisprudenciales
aqui se sostiene que las categorfas cumplen, al menos, dos funciones en sede laboral. Prime-
ro, estas forman parte de la definicién de discriminacién, pues se exige que la diferenciacién
arbitraria denunciada se vincule a alguna categorfa. Segundo, para algunas categorias de per-
sonas (mujeres y personas con discapacidad) permiten establecer mecanismos especiales de
proteccidn, requiriendo conductas especificas de los empleadores para promover la igualdad.

Palabras clave: Discriminacién laboral, arbitrariedad, categorfas de discriminacién.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to define the concept of discrimination currently
applicable under Chilean labor law and to clarify which are the functions that discrimination
grounds perform. Following the legal and theoretical developments, administrative decisions,
and some judicial cases I argue that discrimination grounds perform, at least, two functions
in employment discrimination. First, grounds are part of the definition of discrimination,
because it is necessary to link the arbitrary differentiation with a protected ground. Second,
grounds allow particular levels of protection for some groups (women and persons with disa-
bilities), demanding from employers specific measures to promote equality.

Keywords: Employment discrimination, arbitrariness, discrimination grounds.

I. INTRODUCCION

La prohibicién de discriminacién en el trabajo existe desde hace varias décadas en
nuestro sistema juridico, incorporada expresamente por la Constitucién de 1980. Junto
con una cldusula general de igualdad en el Articulo 19 N° 2, este texto constitucional
reforzé la exigencia de igualdad en algunos contextos especiales', incluyendo el trabajo,

" Becaria ANID, LLM Jurisprudence and Legal Theory, University College London. Candidata a doctora en
Derecho, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. Direccién Postal: Av. Republica 105, Santiago. Co-
rreo electrénico: victoria.martinez_p@mail.udp.cl. ORCID ID 0009-0007-3399-7109. Agradezco especialmente
los comentarios y sugerencias de los profesores José Luis Ugarte, Claudio Agiiero, Judith Schénsteiner, Rodrigo
Coloma y Rodolfo Figueroa, asi como a todos quienes participaron en el Coloquio Académico de la Universidad
Diego Portales en el cual se expuso una versién preliminar de este articulo. Agradezco también la revisién y los
comentarios realizados por los drbitros de la Revista. Cualquier error persistente es de mi responsabilidad.

' CHiLe, Constitucidn Politica, Art. 19 N° 16 (discriminacién laboral), Art. 19 Ne 20 (igualdad tributaria),
Art. 19 Ne 22 (discriminacién econémica).
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respecto del cual proscribié toda distincién “que no se base en la capacidad o idoneidad
personal™. La legislacién del trabajo ha hecho eco de esta prohibicién, incorporando una
definicién de discriminacién y un listado de categorias®. A pesar de su temprana incorpora-
cién en el derecho del trabajo chileno, por largo tiempo précticamente no existieron litigios
sobre discriminacién laboral. Solo con el establecimiento de la accién de tutela de derechos
fundamentales surgié una garantia jurisdiccional efectiva para este derecho®, y actualmente
constituye alrededor del 20% del total de demandas de tutela®.

Lo que se entiende por discriminacién en el derecho del trabajo ha sido influenciado
por las disposiciones constitucionales sobre igualdad y discriminacidn, y su interpretacién
en la jurisprudencia y la dogmdtica constitucional. Algunos autores han identificado que
alli conviven al menos dos conceptos de discriminacién; uno que define la discriminacién
como arbitrariedad, y otro que vincula la conducta discriminatoria con caracteristicas o ca-
tegorfas prohibidas®. La primera conceptualizacién reprocha la arbitrariedad de la conducta
discriminatoria, es decir, que se trate de una diferenciacién caprichosa, carente de razén o
fundamento’. Bajo esta definicién las categorias de discriminacién no cumplen funcién al-
guna, y los listados incluidos en varias legislaciones son vistos como “meras ilustraciones de
discriminaciones arbitrarias™®. Para la segunda conceptualizacidn, la definicién de discrimi-
nacién entrafia una conexién esencial con las categorias, pues determinan qué grupos son
especialmente protegidos por este tipo de legislacién’. La incorporacién de listados de cate-
gorfas, como los que existen en la Ley Zamudio o el Cédigo del Trabajo implica reconocer
que en nuestra sociedad existen grupos especialmente marginados o desventajados'.

Seguir una u otra definicién de discriminacidn tiene consecuencias tedricas y préc-
ticas relevantes. En un plano mds abstracto, la opcién por uno u otro concepto se funda-

* CHLLE, Constitucion Politica, Art. 19 N° 16. Este mismo precepto autoriza al legislador a establecer diferen-
ciaciones fundadas en la nacionalidad chilena o la edad, en determinados casos. Asi, el Art. 19 del Cédigo del
Trabajo establece que al menos el 85% de los trabajadores de un mismo empleador deben ser de nacionalidad
chilena. Asimismo, hay una serie de disposiciones que regulan el trabajo de nifios, nifias y adolescentes (Chile,
Cédigo del Trabajo, Arts. 15, 15 bis, 16, entre otros).

% CHlLE, Cédigo del Trabajo, Art. 2°.

4 CHILE, Ley N° 20.087.

> Informacién obtenida por una solicitud de transparencia al Poder Judicial (NR0O01T0007289), con datos
sobre acciones de tutela desde el afio 2010 hasta mayo de 2022. En este periodo se han presentado 27.570 de-
mandas de tutela, de las cuales 5.411 corresponden a acciones por discriminacién laboral.

¢ Esta es la opinién de Estefanfa Esparza y Soledad Morales, sobre la base del andlisis de la doctrina cons-
titucional y de la jurisprudencia de las acciones de proteccidn y de no discriminacidn arbitraria. EspArzA y
MORALES-TRAPP (2021) p. 443. En el mismo sentido, MuRoz (2021) pp. 95 y ss.

7 FIGUEROA (2000) p. 34.

8 Diaz DE VALDES (2018) p. 204. En este mismo trabajo, Diaz de Valdés argumenta que las categorias y sus
efectos no han sido reconocidos expresamente ni en la Constitucién ni en la ley. Sostiene que, aunque el Tri-
bunal Constitucional ha utilizado el concepto de categoria sospechosa, lo ha hecho principalmente en votos de
minorfa y prevenciones (p. 215). En un sentido contrario, Correa sostiene que conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional un criterio para determinar si una diferencia es arbitraria es su vinculacién con lo que
denomina “propésito de hostilidad hacia un grupo vulnerable”. Correa (2011) pp. 107 y ss.

? ESPARZA y MORALES-TRAPP (2021) p. 444. Casas y Lacos (2014) p. 132.

10 Muroz (2013) p. 202.
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menta en distintas concepciones sobre la igualdad"'. La definicién de discriminacién como
arbitrariedad sirve a una concepcién formal de igualdad, siguiendo la férmula aristotélica
de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales'®. En cambio, el segundo concepto
de discriminacién se relaciona con concepciones sustantivas de igualdad, que buscan la
no subordinacién de grupos histéricamente desventajados u oprimidos'. Sin perjuicio de
lo anterior, es posible incorporar ambas concepciones en la interpretacién del derecho a
la no discriminacidn, por ejemplo, estableciendo obligaciones negativas que prohiben la
arbitrariedad, y obligaciones positivas que obligan a los Estados a crear condiciones reales
de igualdad™.

Desde un punto de vista préctico, la discriminacién como arbitrariedad no reconoce
la existencia de grupos o personas mds propensas a sufrir discriminacién. En cambio, la dis-
criminacién vinculada a las categorfas se funda en este reconocimiento e impone al Estado
un deber de mejorar la posicién de esos grupos en la sociedad”. Esto incide significativa-
mente en los mecanismos que la legislacién antidiscriminacién puede adoptar, y, por cierto,
en la fundamentacién, argumentacién y prueba de demandas por discriminacién. La no-
cién de discriminacién como mera arbitrariedad tiende a obscurecer prdcticas sistemdticas
de discriminacién'é, y al debilitar la vinculacién con las categorias, torna dificil pesquisar
précticas de discriminacién indirecta y justificar acciones afirmativas'’.

El objeto de este trabajo es determinar cudl es el concepto de discriminacién que
prima en el derecho laboral chileno, y con ello, establecer qué efectos juridicos o funciones
cumplen las categorias de discriminacién. Dilucidar esta cuestién es relevante justamente
por las consecuencias tedricas y précticas que conlleva aplicar una nocién de discrimi-
nacién como arbitrariedad o vinculada a la identificacién de grupos desventajados. Para
lograrlo, en la primera seccién se describird sintéticamente el desarrollo del concepto de
discriminacién en el derecho del trabajo, a través de la descripcién de su evolucién legal y

"' DWORKIN (2003) pp. 90 y ss.; 382 y ss. FIGUEROA (2000) pp. 26 y ss.
12 Diaz DE VALDES (2015) pp. 169-172. En el mismo sentido, Cobpou (2020) pp. 262-270.
"> Diaz DE VALDES (2015) pp. 173-176. Esparza (2017) pp. 101-141.

4 Por ejemplo, la Corte Interamericana ha establecido que “el derecho a la igualdad y no discriminacién abarca

dos concepciones: una concepcién negativa relacionada con la prohibicién de diferencias de trato arbitrarias, y
una concepcién positiva relacionada con la obligacién de los Estados de crear condiciones de igualdad real fren-
te a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados”.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, CAso FURLAN y FAMILIARES VS. ARGENTINA, pdrr. 267. Asimismo,
el Comité Derechos Sociales ha establecido que “[p]ara eliminar la discriminacién en la préctica se debe prestar
suficiente atencién a los grupos o individuos que sufren injusticias histdricas o son victimas de prejuicios per-
sistentes en lugar de limitarse a comparar el trato formal que reciben las personas en situaciones similares. Los
Estados partes deben, por tanto, adoptar de forma inmediata las medidas necesarias para prevenir, reducir y eli-
minar las condiciones y actitudes que generan o perpetdan la discriminacién sustantiva o de facto”. COMITE DE
DEeRECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacién General No 20, No 8 letra b).

5 EspARZA y MORALES-TRAPP (2021) p. 444.

16 Por ejemplo, en Reptblica Checa también persiste una nocién de discriminacién como arbitrariedad que ha

dificultado a los tribunales locales identificar y sancionar pricticas discriminatorias en contra de las mujeres, o
contra miembros del pueblo Romani. Por esto ultimo, este pais ha sido condenado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. HaveLkova (2019), pp. 76 y ss.

17 SaBa (2019), pos. 1360.
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la interpretacién dogmdtica pertinente. En la segunda seccidn, se intentard definir qué es
una categorfa de discriminacién y cudles son sus funciones en la arquitectura del derecho
antidiscriminacion, siguiendo la doctrina comparada de los paises pioneros en este tipo de
legislacion y algunas definiciones del derecho internacional de los derechos humanos. Fi-
nalmente, se determinard qué funciones cumplen las categorias en la discriminacién laboral
en Chile, a partir de la legislacién, la interpretacién dogmdtica relevante, la interpretacién
de la Direccién del Trabajo, y algunos ejemplos de jurisprudencia.

Il. LA DISCRIMINACION LABORAL EN CHILE

La Constitucién de 1980 no establecié el derecho a la no discriminacién como un
derecho auténomo, sino que la dogmdtica nacional lo adscribié al principio de igualdad
general reconocido en el Articulo 19 N° 208, Una de las dimensiones en que la discrimina-
cién fue expresamente prohibida fue en el empleo, proscribiendo en el Articulo 19 Ne 16
toda discriminacién “que no se base en la capacidad o idoneidad personal””. El consti-
tuyente se limité a prohibir diferenciaciones arbitrarias que no se funden en capacidades
y habilidades personales®. Esto fue considerado como una manifestacién del principio
general de igualdad, y como una condicién esencial de la libertad de trabajo, pues prohibe
efectivamente la arbitrariedad en el acceso y desempefio del trabajo®'.

La ausencia de categorfas de discriminacién en esta disposicién constitucional se
interpreté como el reconocimiento de una concepcién amplia del derecho a la no discrimi-
nacion, es decir, prohibiendo “cualquier diferenciacién carente de fundamentacién objetiva
y razonable”®. Asi, se dio cuenta de una cierta particularidad del derecho chileno que, en
lugar de establecer criterios prohibidos de discriminacién laboral, solo admite dos criterios
posibles de diferenciacién: la idoneidad y la capacidad personal®. Para la doctrina de la
época, esto fue considerado un avance respecto de la forma en que instrumentos interna-
cionales configuran la prohibicién de discriminacién, especificamente respecto del Conve-
nio No 111 de la OIT?. Lo que se prohibe al empleador es “ejecutar actos odiosos, inacep-
tables, que en el fondo carecen de razonabilidad”®. Con ello se confirmé un concepto de
discriminacién como arbitrariedad, que no se hace cargo de identificar “aquellos criterios
mds odiosos y persistentes que la sociedad aspira a erradicar”*.

18 FERNANDEZ (2001).

19" Este mismo precepto autoriza al legislador a establecer diferenciaciones fundadas en la nacionalidad chilena o
la edad, en determinados casos. Asi, el Art. 19 del Cédigo del Trabajo establece que al menos el 85% de los traba-
jadores de un mismo empleador deben ser de nacionalidad chilena. Asimismo, hay una serie de disposiciones que
regulan el trabajo de nifios, nifias y adolescentes (CHILE, Cédigo del Trabajo, Arts. 15, 15 bis, 16, entre otros).

% Musoz (2020) p. 82.

21 IRURETA (2006) p. 74. CaamaNo (2005) p. 70.

2 CAAMANO (2003) p. 30.

» LizaMA y UGARTE (1998) p. 233.

2 Caamaro (2003) p. 30.

» IRURETA (2006) p. 81.

26 SEVERIN (2012) p. 71.
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La incorporacién de esta disposicién constitucional fue interpretada como un reco-
nocimiento explicito de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucidn, al menos en el dmbito laboral”’. Esto fue confirmado con el estableci-
miento del Art. 5° del Cédigo del Trabajo, que establece que el ejercicio de las facultades
legales del empleador tiene como limite “el respeto a las garantias constitucionales de los
trabajadores™®. La prohibicién de discriminacién en el trabajo manifiesta una tensién con
principios fundamentales del derecho privado, que reconocen la libertad contractual y un
amplio dmbito de autonomia individual®. Sin perjuicio de lo anterior, para la dogmdtica
la eficacia horizontal aceptada se refiere solo a deberes de abstencién. El empleador estd
obligado a no cometer actos discriminatorios, no a una rigurosa aplicacién del principio de
igualdad®. Esto implica que no existe la obligacién correlativa del empleador de un trato
igual en cualquier circunstancia, sino que “el derecho a no ser objeto de diferencias injusti-
ficadas por motivos o criterios prohibidos™!. En este sentido, no habria una obligacién de
uniformidad de trato u homogeneidad absoluta, pues tal exigencia coartaria las libertades
empresariales también reconocidas en la Constitucién®.

A pesar de esta preocupacién temprana por la discriminacién laboral, por décadas
no existié una garantia especifica para asegurar el ejercicio de este derecho. La Constitucién
excluyé expresamente la discriminacién laboral del listado de derechos garantizados por la ac-
cién de proteccién®, sin perjuicio de que los trabajadores afectados pueden accionar por vul-
neraciones a la igualdad general. En la prictica, la accién de proteccién probé ser inadecuada
para garantizar los derechos de los trabajadores. En primer lugar, porque se trata de un pro-
cedimiento neutro que no considera la asimetrfa en la relacién entre empleador y trabajador,
por tanto, no cumple un rol protector de los trabajadores®. En segundo lugar, como se trata
de un recurso extraordinario y no de lato conocimiento, en caso de acogerse la pretensién del
trabajador esto no importa la nulidad del acto denunciado ni el pago de indemnizaciones®.
Asimismo, nada impide que el ejercicio de esta accién por parte de los trabajadores provoque
represalias en su contra, haciendo atin mds escaso su uso®. Estudios jurisprudenciales en los
afios noventa demostraron que la naturaleza cautelar de la accién de proteccién no era ade-
cuada para el tipo de argumentacién requerido en casos de discriminacién, sumado a la defi-
ciente formacién de abogados y jueces, y a la cultura juridica imperante®’.

% TRURETA (2006) p. 80. CAAMARO (2005) pp. 25 y ss. CONTRERAS (2003) pp. 23 y ss. GAMONAL (2018) p. 10.
Franchr (2020).

2 CHILE, Ley N° 19.759.

2 CHAHUAN y FLORES (2021) pp. 231 y ss.
% TRURETA (2006) p. 81.

> UGARTE (2013) p. 1.

32 IRURETA (20006) p. 84.

33 CHILE, Constitucion Politica, Art. 20.

3 CaAMANO (2003) p. 35.

3 CaAMANO (2003) p. 35.

3 CaamMaNoO (2003) p. 35.

% GOMEZz y FIGUEROA (2000) p. 164.
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A inicios de los afios dos mil, la Ley N© 19.759% introdujo modificaciones al Cédigo
del Trabajo, incorporando efectivamente el Convenio N° 111 de la OIT a la legislacién
interna®. El proyecto presentado por el Ejecutivo replicaba la definicién de discriminacién
del Convenio, y establecia el derecho a accionar por actos discriminatorios y demandar
indemnizaciones, incluyendo el dafio moral.** Durante la discusién parlamentaria esta ac-
cién fue desechada, argumentando que la posibilidad de litigios de discriminacién pondria
en riesgo la administracién de las empresas, entorpeciendo la contratacién de personal y
volviendo cada despido en discriminatorio®’. Con estas modificaciones legales los actos de
discriminacién fueron definidos como “las distinciones, exclusiones o preferencias basadas
en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sindicacidn, religién, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar
la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién”. La prohibicién de
discriminacién se extendié por expresa disposicién de la ley a las ofertas de trabajo®, alcan-
zando toda la ejecucién del contrato de trabajo y hasta su extincién®.

La incorporacién de categorias en la definicién de discriminacién obligé a la dog-
mdtica nacional a armonizar este catdlogo con el concepto de discriminacién importado
desde el derecho constitucional. Asi, las categorfas incorporadas en la legislacién laboral
fueron entendidas como una confirmacién de los criterios de diferenciacién mds frecuentes

144

en el 4mbito laboral*, o bien, como ejemplos de “arbitrariedad y capricho empresarial™®.

Como afirma Gamonal, esta postura interpretativa asimila el concepto de discriminacién

3% CHILE, Ley N° 19.759.

% Convenio 111 OIT, CONVENIO SOBRE LA DISCRIMINACION (empleo y ocupacién).
9 “1. Sustituyese el inciso segundo del articulo 20, por los siguientes: ‘Son contrarias a los principios de las
leyes laborales, los actos de discriminacién. Los actos de discriminacién son las distinciones, exclusiones o
preferencias basadas en motivos de raza, color, sexo, sindicacidn, religién, opinién politica, nacionalidad, as-
cendencia nacional u origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacién. El afectado por un acto de discriminacidn, podrd recurrir a los tribunales
del trabajo en juicio ordinario laboral, demandando las indemnizaciones a que tenga derecho, con arreglo a las
prescripciones de derecho comun, incluso el dafio moral’”. CHILE, Mensaje de S.E. el Presidente de la Repiiblica
(boletin N° 2626-13).

1 El entonces senador Ignacio Pérez Walker expresé que “La administracién de una empresa involucra la toma
de decisiones y la permanente eleccién entre alternativas, concepto no siempre claramente distinguido de la
discriminacién. Esto hace necesario diferenciar la discriminacién, entendida como un acto arbitrario, irracional
e injusto, del legitimo ejercicio de la potestad de decidir entre alternativas en la administracién de la empresa.
/' Si ello no es claramente delimitado, esta norma se puede prestar, por ejemplo, para impugnar despidos con
el argumento que estuvieron motivados en la discriminacién. De esta manera, serd posible litigar no solo por la
indemnizacién legal, sino también por la compensacién del dafio moral, cuyo monto se fijard discrecionalmen-
te. // Del mismo modo, la contratacién de personal podrd resultar entrabada con esta disposicién. Las empresas
podrdn ser demandadas por dafios morales mediante acciones intentadas por los postulantes a trabajar no con-
tratados para un determinado cargo, basados en el argumento de que su no contratacién se originé en un acto

discriminatorio”. CHILE, SENADO, p. 31.
42 CHILE, Cédigo del Trabajo, Art. 2° actual inciso sexto.

4 TRURETA (2006) p. 85.

# CaaMANO (2003) p. 31. Lizama y UGARTE (1998) p. 239.

4 IRURETA (20006) p. 84.
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laboral a una prohibicién general de arbitrariedad®. La posicién dogmdtica mayoritaria
considera que la legislacién laboral establece un modelo antidiscriminacién abierto y re-
sidual, en el cual los dnicos motivos licitos para discriminar son la capacidad o idoneidad
personal?. Esta tesis ha sido refrendada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
que ha afirmado que “las normas que prohiben la discriminacién arbitraria contenidas en
el Cédigo del Trabajo deben ser interpretadas a la luz de las disposiciones constitucionales
pertinentes, especialmente, los articulos 19 N° 2° y 19 N° 16°, inciso tercero, de la Carta
Fundamental”®. Asimismo, la Corte Suprema ha establecido que entender el catdlogo de
categorfas sospechosas como uno cerrado

importaria concluir que nuestro procedimiento de tutela laboral protege solo parcialmente
el derecho a la no discriminacidn, excluyendo actuaciones basadas en otros criterios, los no
previstos expresamente en la norma laboral, que el legislador nacional si ha prohibido por
otras vias de mayor rango legal, como son la propia Constitucién Politica de la Republica y el
ya citado Convenio OIT N° 111 de 1958, al cual le resulta plenamente aplicable lo dispuesto
en el articulo 5° inciso segundo de la Carta Fundamental [...] el catdlogo contemplado en el
articulo 2° del Cédigo del Trabajo no puede en caso alguno tener pretensiones de exhaustivi-
dad, no solo por resultar mds acotado que la proteccién otorgada por la norma constitucio-
nal, sino porque también ha sido superado por normas posteriores que han ampliado dicho
catdlogo de conductas o criterios sospechosos. Asf ocurre por ejemplo con el articulo 2° de la

Ley 20.609, que establece medidas contra la discriminacién®.

A pesar de que se establecié una prohibicién amplia de discriminacién tanto en la
Constitucién como en la legislacién laboral, lo cierto es que en la prdctica no existié una
garantia efectiva de este derecho hasta el establecimiento de la accién de tutela de dere-
chos fundamentales®. Esta accién permite garantizar algunos derechos fundamentales
de los trabajadores reconocidos en la Constitucién, y expresamente para denunciar actos
discriminatorios, salvo aquellos cometidos en las ofertas de trabajo’'. Este procedimiento

12, revelando su

se caracteriza por proteger al contratante mds débil de la relacién labora
naturaleza tutelar en, al menos, tres elementos. En primer lugar, el establecimiento de la
garantia de indemnidad que constituye un derecho a no sufrir represalias por el ejercicio de
acciones judiciales, por la participacién del trabajador como testigo, o como consecuencia
de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo®. Esta garantia asegura el derecho a la

tutela judicial efectiva, y con ello, protege eficazmente todos los derechos fundamentales

4 GAMONAL (2020) p. 125.

47 FUENTEALBA y otros (2022) p. 64.

4 Tribunal Constitucional, 17/11/2011, c. 8°.
# Corte Suprema, 05/08/2015, c. 7° y 8.

50 CHILE, Ley N° 20.087.

U CHILE, Cddigo del Trabajo, Art. 485 inciso segundo. Sobre discriminacién en el reclutamiento ver DURAN-

ToLepo (2020).
52 UGARTE (2009a) p. 18.
%3 CHILE, Cddigo del Trabajo, Art. 485 inciso tercero.
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garantizados por la accién de tutela®®. En segundo lugar, este procedimiento incorpora una
regla que altera la carga de la prueba, aligerando el peso para el denunciante cuando de los
antecedentes entregados “resulten indicios suficientes de que se ha producido la vulnera-
cién de derechos fundamentales”’. Ante tales indicios es el denunciado quien debe expli-
car los fundamentos y proporcionalidad de las medidas adoptadas. Esta regla “modifica la
respuesta a la pregunta de quién debe soportar el sacrificio del hecho que no ha quedado
suficientemente probado en el juicio, pero sobre el cual recae una razonable sospecha de su
ocurrencia’. En tercer lugar, el juez puede ordenar de oficio o a peticién de parte la sus-
pensién de los efectos del acto impugnado cuando de los antecedentes del proceso aparezca
que se trata de una lesidn de especial gravedad o pueda causar efectos irreversibles”.

Como era de esperarse, las caracteristicas del procedimiento de tutela de derechos
fundamentales permitieron que finalmente existiera una accién apta para garantizar el
derecho a la no discriminacién de los trabajadores. La creciente jurisprudencia y el in-
terés correlativo de la dogmdtica han permitido asentar definiciones comunes. De este
modo, las primeras sentencias que resolvieron casos de discriminacién laboral la definieron
como “una diferencia arbitraria, desigualdad de trato carente de justificacién objetiva y
razonable™®. Es factible que esta nocién de discriminacién como arbitrariedad haya sido
importada desde el derecho constitucional, y también desde las directrices interpretativas
de la Direccién del Trabajo®. Sin embargo, la jurisprudencia reciente de la Corte Supre-
ma ha avanzado desde la inicial definicién de discriminacién como arbitrariedad hacia un
concepto que incluye las categorfas. La Corte ha afirmado que “[e]l contenido del derecho
a la no discriminacién es, en estricto rigor, una prohibicién, y consiste en la exclusién de
cualquier trato en materia laboral que se funde en un criterio sospechoso o prohibido y que
no tenga una justificacién objetiva y razonable”®. Asi, en este concepto de discriminacién
concurren dos elementos: primero, un trato laboral diferenciado entre iguales, y segundo,
que dicho trato se funde en un criterio sospechoso o prohibido®. La primera condicién
exige una diferencia de trato negativa, que priva al trabajador/a de un derecho o beneficio,
provocando un perjuicio®. Ademds, supone la comparacién de la situacién del trabajador
que alega discriminacién con un par en la misma posicién o situacién®. La segunda condi-
cién exige que la diferencia de trato se funde en un criterio sospechoso o prohibido®.

> UGARTE (20092) p. 37.

> CHILE, Cddigo del Trabajo, Art. 493.

>¢ UGARTE (2009b) p. 221.

57 CHILE, Cddigo del Trabajo, Art. 492.

58 FUENZALIDA (2012), p. 105. Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcién, 10/12/2018.

> En los primeros fallos de tutela sobre discriminacién fue especialmente relevante el Dictamen Ne 3704/134,

que f1j6 el sentido y alcance de los incisos segundo y tercero del Art. 2° del Cédigo del Trabajo.

¢ Corte Suprema, 10/07/2015.

1 UGARTE (2018) p. 146.

2 UGARTE (2018) p. 148.

 UGARTE (2018) p. 149. Por ejemplo, para determinar si una dirigente sindical habfa sufrido discriminacién
por género el tribunal identificé como comparador a un dirigente sindical varén en las mismas circunstancias.
Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 09/03/2021, c. 10°.

¢4 UGARTE (2018) p. 151.
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Para algunos autores la actual definicién de discriminacién aplicable al derecho del
trabajo admite también la hipétesis de discriminacién indirecta, entendida como la impo-
sicién de medidas aparentemente neutras que impactan o afectan desproporcionadamente
a personas que comparten una categorfa prohibida®. Desde los inicios de la jurisprudencia
de discriminacién existen fallos que acogen demandas de tutela argumentando la existencia
de discriminacién indirecta®. Por ejemplo, se ha estimado que constituye discriminacién
indirecta cuando se despide a una trabajadora por su edad, aunque se intente justificar con
un plan de reestructuracién®. Asimismo, cuando en aplicacién de una facultad legal como
el desahucio se discrimina a una trabajadora por su opinién politica®®. Esta aplicacién de
la nocién de discriminacidn indirecta dista de su conceptualizacién y uso en el derecho
antidiscriminacién comparado y del derecho internacional de los derechos humanos.
Como bien explica Caamafo, para determinar si existe discriminacién indirecta siempre
se exige un andlisis comparativo colectivo entre los miembros del grupo beneficiado y los
miembros del grupo perjudicado por la medida en cuestién. “No se analiza la situacién de
un trabajador o trabajadora determinada, sino que su situacién con relacién a un grupo
de trabajadores”™. Lo que ha existido en estos casos es una discriminacién directa que se
intenta encubrir con el uso de facultades legales licitas, pero cuya verdadera motivacién
fueron categorias prohibidas’.

Respecto de la justificacién de la discriminacién en el dmbito laboral, el propio
texto constitucional establece los pardmetros: la capacidad e idoneidad personal. Estos
criterios se relacionan con los requisitos vinculados al cargo o funcién que se espera que el
trabajador desempefie’’. El Cédigo del Trabajo reitera que las “exclusiones o preferencias
basadas en las calificaciones exigidas para un empleo determinado no serdn consideradas
discriminacién”?. Asimismo, respecto de las remuneraciones establece que no son con-
sideradas arbitrarias las diferencias que se funden en “las capacidades calificaciones, ido-
neidad, responsabilidad o productividad””. Para una parte de la doctrina el estdindar que
permite determinar si se ha incurrido o no en una discriminacién es la razonabilidad de la
medida’. Lo que busca el orden jurfdico laboral es que las diferencias de trato tengan una
fundamentacién objetiva y razonable”. Para otros autores, el estdndar para determinar si
una medida es o no discriminatoria es la proporcionalidad’. Asi, no es suficiente que el
empleador de razones para justificar una diferencia de trato, sino que ademds es necesario

© CAAMANO (2005) pp. 85-7. RODRIGUEZ (2013) p. 34. SEVERIN (2012) p. 72.
¢ FUENZALIDA (2012) p. 108.

7 Juzgado del Trabajo de Valparaiso, 15/04/2009.

6 Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcidn, 10/12/2018.
# CaAaMANO (2001) p. 78.

7% RODRIGUEZ (2013) p. 38.

7t TRURETA (2000) p. 87.

CHILE, Cddigo del Trabajo, Art. 2° inciso quinto.

7 CHILE, Cddigo del Trabajo, Art. 62 bis.

74 TRURETA (2020).

7> IRURETA (2020) p. 12.

76 UGARTE (2018) p. 160.

72
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medir el peso de estas razones en relacién con su finalidad”’. La doctrina mayoritaria estima
que el propio Art. 485 del Cédigo del Trabajo establece que el principio de proporcio-
nalidad es el pardmetro para determinar la vulneracién de derechos fundamentales de los
trabajadores’®. Bajo esta interpretacidn, la prohibicién de arbitrariedad se refiere al juicio
de idoneidad, la exigencia de justificacién implicarfa un juicio de necesidad, y la alusién
expresa a la desproporcién significarfa un juicio estricto de proporcionalidad”. La postura
contraria estima que aplicar un juicio de ponderacién implica un ejercicio de abstraccién
y generalizacién de derechos cuyo contenido si estd especificado en la legislacién vigente®.
Cabe destacar que a diferencia de otros sistemas juridicos®', en el derecho laboral
chileno la sancién del acoso sexual evoluciond de forma independiente de la prohibicién de
discriminacién. Las definiciones del acoso sexual y del acoso laboral han sido incorporadas
en el Art. 2° del Cédigo del Trabajo, como actos contrarios a la dignidad de las personas®.
El acoso sexual consiste en que “una persona realice en forma indebida, por cualquier me-
dio, requerimientos de cardcter sexual, no consentidos por quien los recibe y que amenacen
o perjudiquen su situacién laboral o sus oportunidades en el empleo”. La configuracién
legal del acoso sexual dista de la conceptualizacién de discriminacién, aunque puede argu-
mentarse que este tipo de conductas son por si mismas actos de discriminacién, mds aun
considerando que afecta mayoritariamente a mujeres®. Ademds de la posibilidad de ejercer
la accién de tutela de derechos fundamentales, la investigacién y sancién del acoso sexual
en el dmbito laboral sigue un procedimiento especial ante el empleador y la Inspeccién del
Trabajo®. Por otro lado, el acoso laboral es conceptualizado por la misma norma como:

77 UGARTE (2018), p. 161.

78 CHILE, Cddigo del Trabajo, Art. 485: “Se entenderd que los derechos y garantias a que se refieren los incisos
anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el
pleno ejercicio de aquéllas sin justificacién suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a
su contenido esencial”. Una de las primeras sentencias en un caso de tutela de derechos fundamentales adhirié
a esta postura estableciendo: “Esta ponderacién a través del principio de proporcionalidad en sentido amplio,
opera a través de tres sub juicios: el de la adecuacidn, el de la necesidad y el de la proporcionalidad en sentido
estricto. Si hecho el examen aludido, la conducta del empleador supera esos tres estdndar establecidos, se podrd
decir que prima el derecho del empleador y que no ha existido afectacién sancionable de los derechos funda-
mentales del trabajador; por el contrario si no resiste alguno de esos andlisis, la conclusién inevitable es que el
actuar del empleador es prohibido por nuestro ordenamiento juridico por ser vulneratorio inaceptablemente de
los derechos fundamentales que asisten al trabajador.” Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapé, 15/09/2008,
c. 8°. En el mismo sentido, Juzgado de Letras del Trabajo de Concepcidn, 16/06/2017.

7 MELLA y DOMINGUEZ (2012) p. 195.

80 FERRADA y WALTER (2011) pp. 100 y ss.

81 Por ejemplo, en Estados Unidos las primeras demandas por acoso sexual en los 70s fueron configuradas
como casos de discriminacién por sexo. MACKINNON y SIEGEL (2004) pp. 9-11. Asimismo, en Reino Unido
la sancién del acoso laboral y sexual estd incluido en la ley general antidiscriminacién. Reino Unido, Equality
Act 2010.

82 CHILE, Ley N° 20.005 modificé el Art. 2° del Cédigo del Trabajo agregando la definicién de acoso sexual.
CHILE, Ley N° 20.607 incorpord la definicién de acoso laboral.

8 PALAVECINO (2006) p. 112.

8 CHILE, Cédigo del Trabajo, Arts. 211-Ay ss.
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toda conducta que constituya agresién u hostigamiento reiterados, ejercida por el empleador
o por uno o mds trabajadores, en contra de otro u otros trabajadores, por cualquier medio,
y que tenga como resultado para el o los afectados su menoscabo, maltrato o humillacién, o
bien que amenace o perjudique su situacién laboral o sus oportunidades en el empleo

El acoso laboral es pluriofensivo, pues afecta varios derechos fundamentales, inclu-
yendo el derecho a la no discriminacién®. En este sentido, es dificil trazar una frontera entre
actos discriminatorios y acoso laboral, especialmente considerando que ambos tipos de con-
ducta suelen ser tratados conjuntamente por los tribunales al conocer acciones de tutela.

111.;QUE ES UNA CATEGORIA DE DISCRIMINACION
Y CUALES SON SUS FUNCIONES?

En esta seccidn se pretende clarificar qué constituye una categoria de discriminacién
y cudles son sus efectos juridicos o funciones. Para ello, se da cuenta de los criterios asen-
tados en el derecho internacional de los derechos humanos, en las legislaciones y jurispru-
dencia de sistemas juridicos pioneros en la prohibicién de discriminacidn, y en el desarrollo
teérico del derecho antidiscriminacién comparado. La pregunta sobre qué constituye una
categoria se refiere a las razones por las cuales una caracteristica, atributo o rasgo comparti-
do por un grupo de personas da lugar a una categoria de discriminacién. La pregunta sobre
las funciones alude a los efectos juridicos que producen las categorfas en el derecho anti-
discriminacién, especialmente la forma en que protegen a las personas que conforman un
grupo reconocido en una categorfa.

Para el derecho internacional de los derechos humanos las categorias son un elemento
central de la prohibicién de discriminacién®. Siguiendo las definiciones que hacen algunos
tratados internacionales”, el Comité de Derechos Econémicos y Sociales establece que dis-
criminacién es “toda distincién, exclusién, restriccién o preferencia u otro trato diferente
que directa o indirectamente se base en los motivos prohibidos de discriminacién y que
tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos reconocidos en el Pacto”®. En este sentido, lo que
se entiende por discriminacién es un tratamiento o impacto diferenciado vinculado a una
caracteristica personal, identidad, creencia o estatus, cominmente denominado categoria®.

Respecto de la discriminacién en el empleo, el Convenio N° 111 de la OIT la define
como “cualquier distincién, exclusién o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo,
religién, opinidén politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular

8 CaamaNO y UcarTe (2014) p. 76.

8 Diaz (2013) pp. 637-9.

8 CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION RACIAL,
Art. 1°. CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA
MUJER, Art. 1°. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Art. 2°.

88 ComrTE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacién General N° 20, pdr. 7

8 Orrice oF THE UNITED Nations HicH CommissioNER FOR HumanN RigHTs (OHCHR) e EQUAL RIGHTS
TrusT, p. 19.
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o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién™”. Desde la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 lo que ha sido considerado como
categorfa de discriminacién ha evolucionado, incorporando cada vez mds categorfas”. Por
ejemplo, la Convencidén Interamericana contra toda forma de discriminacién e intolerancia
incluye como categoria la identidad y expresién de género, condicién migratoria, situacién
socioecondmica, caracteristica genética, entre otras’”. La mayoria de los tratados que prohi-
ben la discriminacién incluyen un listado abierto de categorfas, admitiendo la posibilidad
de reconocer caracteristicas adicionales que pueden alcanzar el estatus de categoria de dis-
criminacién.

El derecho antidiscriminacién desarrollado en sistemas juridicos de paises del
Common Law también considera a las categorfas como esenciales para la definicién de lo
que constituye discriminacién. La teorfa especializada sigue como modelos paradigmdti-
cos la legislacién antidiscriminacién de Estados Unidos, Reino Unido, Canadd, India y
Suddfrica®. En estos sistemas, la identificacién de qué constituye una categoria de discri-
minacién depende fuertemente del contexto politico y social en el cual el derecho antidis-
criminacién se desarrolla®. Por ejemplo, en Estados Unidos se establecié la prohibicién
de discriminacién respecto de la categoria de “raza”, mientras que en el contexto europeo
comenzé con las categorfas de género y nacionalidad”. Los diversos instrumentos que
prohiben la discriminacién incorporan las categorfas bajo tres modelos: como un listado
exhaustivo, como una cldusula general que deja la determinacién de las categorias a la
jurisprudencia, o como un listado abierto. En el primer modelo se inscribe, por ejemplo,
el derecho antidiscriminacién del Reino Unido, que establece un listado de categorias de
discriminacién que solo puede ser alterado a través de modificaciones legales o constitucio-
nales”. En el segundo modelo, el derecho antidiscriminacién se desarrolla a partir de una
cldusula general de igualdad y las categorfas se construyen caso a caso por la jurispruden-
cia. El ejemplo paradigmdtico es Estados Unidos, que bajo la garantia constitucional de la
igualdad (Fourteenth Amendment) deja en manos de la Corte Suprema definir qué grupos
son protegidos”. En el tercer modelo se establece un listado que identifica algunas catego-
rias, pero se trata de una lista no exhaustiva en la cual pueden anadirse nuevas categorias
por decisién judicial. Esta ha sido la opcién de la Constitucién de Sudifrica y de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, lo que permite a las cortes actualizar los moti-
vos de discriminacién cuando cambian las circunstancias”™.

% CoNvENIO 111 OIT, CONVENIO SOBRE LA DISCRIMINACION (empleo y ocupacién), Art. 1.1.

oV OrriCE OF THE UNITED NATIONS HiGH CommissioNER FOR HumaN RiGHTs (OHCHR) e EQUAL RIGHTS
TrusT, p. 19.

92 CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA TODA FORMA DE DISCRIMINACION E INTOLERANCIA, Art. 1.1.

% KHAITAN (2015) p. 3. En el mismo sentido, MOREAU (2020) p. 13.

% FREDMAN (2011) p. 110.

% FREDMAN (2011) p. 110.

% FREDMAN (2011) p. 113.

7 FREDMAN (2011) p. 118.

% FREDMAN (2011) p. 125.
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En el derecho antidiscriminacién anglosajén se han consolidado algunos criterios
jurisprudenciales que permiten explicar por qué algunas categorias son sospechosas, o por
qué algunos grupos son especialmente protegidos. Sandra Fredman clasifica estos argumen-
tos en cuatro grupos diferentes”. En primer lugar, hay argumentos que se concentran en
la inmutabilidad de una caracteristica personal, la cual no puede ser cambiada a voluntad,
como el origen étnico o la discapacidad'®. Estos argumentos han enfrentado el desafio del
surgimiento de nuevas caracteristicas que s{ parecen depender de la voluntad de las perso-

', En estos casos se ha reforzado

nas, como el embarazo, la religién o la identidad sexua
que algunas caracteristicas si pueden ser modificadas a voluntad, pero con un alto costo
para la identidad personal'®. En segundo lugar, otro tipo de argumentos se refiere a que los
grupos protegidos por una categoria de discriminacién han sido marginalizados del proce-
so politico'®. El supuesto aqui es que la igualdad ante la ley en democracias mayoritarias
debe remediar la insularidad de las minorfas'®. Un tercer grupo de argumentos se refiere al
concepto de dignidad humana, que obliga a rechazar aquellas distinciones que sirven para
negar dignidad a un grupo de personas'®. Finalmente, Fredman identifica un cuarto tipo
de argumentos que recurre a la historia de desventaja o prejuicio que ha sufrido un grupo
determinado'®.

A pesar de la multiplicidad de razones por las que una categoria puede ser identifica-
da como tal, la dogmdtica especializada ha intentado determinar algunos criterios comunes
a todas las categorias de discriminacién. Por ejemplo, para Tarunabh Khaitan este criterio
es la desventaja que sufren algunos grupos respecto de otros, en relacién con una misma
caracteristica. Este autor afirma que un elemento esencial del derecho antidiscriminacién
consiste en que la conducta prohibida debe conectarse con una caracteristica o atributo
personal'”. Estas caracteristicas son universales, es decir, en teorfa son aplicables a todos
los individuos, pero permiten establecer grupos diferenciados'®. Un rasgo particular de
las categorfas de discriminacién es que permiten clasificar personas en una o mds clases o
grupos'®”. Por ejemplo, respecto de la caracteristica personal “sexo” podemos establecer la
existencia de al menos dos grupos: hombres y mujeres. Este rasgo universal no solo permite
clasificar grupos distintos, sino que ademds los miembros de alguno de estos grupos son
significativamente mds propensos a sufrir desventajas sustanciales, generalizadas y dura-

% FREDMAN (2011) pp. 130-143.
190 FREDMAN (2011) p. 131.
100 FREDMAN (2011) p. 132.
12 FREDMAN (2011) p. 132.
15 FREDMAN (2011) p. 134.
104 FREDMAN (2011) p. 134.
195 FREDMAN (2011) p. 137.
106 FREDMAN (2011) p. 138.
17 KHAITAN (2015) p. 29.
198 KHAITAN (2015) p. 29.
19 KHAITAN (2015) p. 30.
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deras''’. En este sentido, lo que permiten las categorfas de discriminacidon es identificar
grupos aventajados y desventajados respecto de una misma caracteristica (advantage gap)'"'.

Para Khaitan, el derecho antidiscriminacién protege a personas y grupos de personas
definidos por categorfas que retinen dos condiciones: permiten clasificar personas en grupos
con una distancia significativa de ventaja entre ellos, y constituyen un rasgo inmutable o
esencial para la identidad personal, que, ademds, es normativamente irrelevante''>. Res-
pecto de la primera condicién, la desventaja relativa que sufren los grupos protegidos por
las categorias de discriminacién puede ser de distintos tipos. Algunos grupos son politica-
mente desventajados cuando su condicién de minoria los hace electoralmente irrelevantes,
o bien, cuando carecen de representacion politica'’®. Otros grupos sufren desventaja en un
contexto sociocultural determinado cuando existen prejuicios y estereotipos negativos en
su contra''. Asimismo, hay grupos que sufren desventajas materiales como pobreza y di-
ficultades de acceso a bienes y servicios'”. La segunda condicién identificada por Khaitan
refiere a que la caracteristica debe ser inmutable o constituir una decisién fundamental para
la identidad de las personas''®. Con ello lo que se quiere reforzar es que la caracteristica es
normativamente irrelevante, es decir, que la posesién o no de este rasgo no debiera deter-
minar nuestras oportunidades vitales'"’.

La propuesta de Michael Foran establece que hay tres condiciones necesarias para
constituir una categorfa de discriminacidn; se trata de caracteristicas personales, con promi-

nencia social y moralmente irrelevantes''®

. La primera condicién requiere que la categoria
corresponda a caracteristicas que una persona puede tener como la raza, religién, edad, sin
importar si se trata de un rasgo natural o inmutable'”. Siguiendo el trabajo de Lippert-
Rasmussen'?’, Foran afirma que existe prominencia social (social salience) cuando pertene-
cer 0 no a un grupo determinado es importante para la estructura de interacciones sociales
en variados contextos'?. Lo relevante aqui es que la caracteristica personal que constituye
una categorfa de discriminacién impacta en las relaciones sociales de las personas, porque
expresa sentimientos de distinta valoracién moral, fundados en estereotipos y prejuicios'*.
Es este significado social lo que hace que una categorfa como raza sea relevante para el de-
recho antidiscriminacién, y no otras caracteristicas personales como el color de pelo o de

ojos. En tercer lugar, la caracteristica personal y socialmente prominente debe ser ademds

10 KHAITAN (2015) p. 31.
" KHAITAN (2015) p. 50.
112 KHAITAN (2015) p. 50.
'3 KHAITAN (2015) p. 52.
114 KHAITAN (2015) p. 53.
5 KHAITAN (2015) p. 56.
116 KHAITAN (2015) p. 56.
"7 KHAITAN (2015) p. 56.
118 ForaN (2022).

9 ForaN (2022) p. 8.

120 LippERT-RASMUSSEN (20006).
121 Foran (2022) p. 10.
122 Foran (2022) p. 15.
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moralmente irrelevante, es decir, no debieran afectar nuestras posibilidades de éxito en la
vida'®. Por el contrario, existen caracteristicas personales que si pueden ser moralmente re-
levantes en determinados contextos, como por ejemplo los antecedentes penales o la repu-
tacién de una persona. Para Foran, otros elementos que han sido identificados para explicar
las categorfas de discriminacién no son necesarios, sino que meramente contingentes'.
En este conjunto se encuentra la inmutabilidad de la caracteristica personal y la exigencia
de desventaja relativa entre grupos. Al contrario de lo afirmado por Khaitan, Foran destaca
que no todas las categorfas de discriminacién benefician solo a los grupos desventajados,
de hecho, en la mayoria de los sistemas juridicos miembros de los grupos aventajados (por
ejemplo, hombres blancos) pueden igualmente alegar discriminacién'®.

Las dificultades para definir qué constituye una categoria de discriminacién pueden
explicarse por la existencia de diferentes fundamentos filoséficos del derecho antidiscrimi-
nacién. Si bien la mayoria de las teorfas sefialan como fundamento la igualdad, esta puede
entenderse en diferentes sentidos. Como afirma Moreau, lo reprochable de la discrimi-
nacién puede referirse a la subordinacién de algunos grupos en la sociedad, en el dafio
inmerecido que afecta a las victimas de discriminacidn, en la limitacién de sus libertades y

autonomia o en la denegacién de igualdad de oportunidades'?

. Dependiendo de los argu-
mentos para fundamentar la prohibicién de discriminacién, los criterios para definir qué es
una categorfa pueden variar.

Moreau suscribe a una fundamentacién pluralista del derecho antidiscriminacién,
argumentado que la discriminacién puede afectar distintos valores, y por tal razén, no

todas las categorfas pueden definirse bajo los mismos criterios'?’

. Por ejemplo, un grupo
puede ser identificado bajo una categorfa porque ha sido injustamente subordinado a otro
grupo social'®®, porque la caracteristica que comparte ha limitado su autonomia y libertad
sobre cdmo quieren vivir sus vidas'?, o porque no pueden acceder a bienes bdsicos, y no
son percibidos como iguales en una sociedad determinada'”’. Para esta autora, en todos los
casos de discriminacién, cualquiera sean los valores que finalmente son afectados, la vincu-
lacién con las categorias es esencial.

En la préctica, la determinacién de los motivos de discriminacidn es el resultado de
una “tensién creativa’ entre distintas fuentes: textos constitucionales, legislacién, interpre-
tacién judicial, e instrumentos regionales e internacionales’®!. Asimismo, la definicién de
las categorias es sensible a elementos sociales y politicos que exceden los mdrgenes de dis-
tintas ramas del derecho'®, e incluso, del caso concreto que debe conocer un juez. Si bien

123 ForaN (2022) p. 20.

124 Foran (2022) p. 23.

125 ForaN (2022) p. 32.

126 MOREAU (2020) p. 22.

17 MOREAU (2020) p. 25.

128 MOREAU (2020) pp. 62y 74.

12 MOREAU (2020) pp. 84 y 110.

130 MoOREAU (2020) p. 149.

131 FREDMAN (2011) p. 111.

132 CHAHUAN y FLORES (2021) p. 233.
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no existe unanimidad respecto de qué criterios son suficientes para definir qué constituye
una categorfa protegida por el derecho antidiscriminacién, los criterios jurisprudenciales
existentes refuerzan la idea de que las categorias manifiestan la prevalencia de actitudes que
refuerzan desigualdades'®. La incorporacién de categorias no serfa un ejercicio azaroso o la
pesquisa de meros ejemplos de arbitrariedad, sino que una bisqueda intencionada de pro-
teger a las personas que experimentan mds desventajas en un contexto histérico y social de-
terminado. Es esta intencién de proteger a determinados grupos lo que justifica la asimetria
procesal que producen las categorias, distribuyendo cargas argumentativas y probatorias de
forma desigual entre las partes'®*.

Aunque las categorfas han formado parte del derecho antidiscriminacién desde sus
origenes, también han sido objeto de criticas. Por ejemplo, se ha resaltado que poner én-
fasis en las categorfas termina por “esencializar” las diferencias, estigmatizando a ciertos
grupos como opuestos a lo que se considera normal'®. De este modo, se resta importancia
a las desventajas que sufre un grupo identificado por la categorfa, y se busca una identidad
o caracterfsticas comunes entre los miembros del grupo marginado'*®. Coddou sostiene que
el derecho antidiscriminacién no es una mera extensién de la politica identitaria, y, por
ello, la construccién de categorias de discriminacién no puede traducirse en un reconoci-
miento ciego de identidades sociales'”’.

También se ha criticado que las categorfas no logran traducir efectivamente la rea-
lidad de las personas mds desventajadas, capturando al derecho antidiscriminacién en

explicaciones artificiales'?®

. Tal como explica Kimberlé Crenshaw, en la prdctica las discri-
minaciones no se producen como consecuencia de una sola categorfa'®’. Por ejemplo, la
discriminacién que experimenta una mujer afroamericana no puede ser correctamente exa-
minada forzando una de las categorfas disponibles (sexo o raza), sino que solo considerando
la interseccién entre ambas'. En el mismo sentido, la experiencia de los grupos mds mar-
ginados de una sociedad solo puede entenderse como un cimulo de desventajas''. Como
respuesta a estas criticas, el derecho internacional de los derechos humanos ha consolidado

el reconocimiento de la discriminacién multiple'*

, que incluye la discriminacién basada en
mds de una categorfa (acumulativa) o por una combinacién de categorias que produce un

dafo particular (interseccional)'®.

133 ForaN (2022) p. 36.

134 SaBa (2019) pos. 1262.

13 Young (2011) p. 151.

136 Youna (2011) p. 152.

137 Cobpou (2020) p. 99.

138 FREDMAN (2001) p. 157.

139 CRENSHAW (1989).

140 CRENSHAW (1989).

M1 Worrr y DE-SHALIT (2007) p. 72.

142 ComrTE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Observacién General Ne 20, pdrrs. 17 y 27.

143 Orrice oF THE UNITED NATIONS HigH ComMissiIONER FOR Human Ricats (OHCHR) e EQUAL RiGHTS
TrusT, Parte II, letra c).
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A pesar de las dificultades tedricas de definir qué son las categorfas de discrimina-
cién, y de las criticas respecto de su formulacidn, estas siguen siendo un elemento esencial
de la arquitectura del derecho antidiscriminacién. Siguiendo la dogmadtica especializada y
el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, es posible concluir que las
categorfas de discriminacién cumplen, al menos, cuatro funciones en la legislacién antidis-
criminacién. En primer lugar, las categorfas son parte esencial de la definicién de discrimi-
nacién. Tratamientos diferenciados, o incluso desfavorables, no son por si{ mismos suficien-
tes para alegar discriminacidn, pues es esencial que tal diferenciacién se base o esté asociada
a una categorfa'*. Esto se explica por el origen histérico del derecho antidiscriminacidn,
y también por los fines que intenta cumplir en la sociedad. La instauracién de un derecho
antidiscriminacién necesita atender, no solo a un caso individual, sino que ademds a lo que
ocurre en un contexto social amplio'®. Los actos de discriminacién que se pretende sancio-
nar y erradicar no son conductas aleatoriamente irracionales o arbitrarias, sino que précti-
cas generalmente reiteradas, que afectan a algunos grupos claramente identificables'*. Un
acto arbitrario puede ser estimado como contrario al principio de igualdad, pero no podria
ser definido como discriminacién. Por ejemplo, diferenciaciones basadas en el color de ojos
de las personas pueden considerarse arbitrarias o irracionales, pero no pueden calificarse ju-
ridicamente como discriminacién'?.

En segundo lugar, las categorfas redistribuyen cargas argumentales y probatorias.
En general, cuando se invoca una categorfa de discriminacién los tribunales requieren una
justificacién mds exigente de la conducta denunciada. El ejemplo paradigmdtico es Estados
Unidos, y la doctrina de la Corte Suprema de ese pais respecto de determinadas categorias
sospechosas de discriminacién (suspect classification). Esta Corte ha desarrollado tres estdn-
dares distintos respecto de violaciones de la cldusula general de igualdad: uno que admite
que la legislacidn establezca diferenciaciones si se vinculan racionalmente con un interés

)48, otro que exige motivos especialmente calificados cuando

)149

estatal legitimo (razonabilidad
se establecen diferencias sobre la base de categorias sospechosas (escrutinio estricto)'®, y un
escrutinio intermedio cuando se hacen distinciones basadas en categorfas cuasi-sospecho-
sas’’. En un sentido similar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido
que las categorfas expresamente enumeradas en el Art. 1.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos constituyen categorias protegidas, asi como otras categorfas de entidad

151

asimilable™'. Para la Corte, el escrutinio estricto consiste en un triple test de idoneidad, ne-

cesidad y proporcionalidad en sentido estricto'. Otra consecuencia de este test calificado

144 McCorgaN (2016) p. 39.

45 CHAHUAN y FLORES (2021) p. 230.
16 Haverkova (2019) p. 77.

147 KHAITAN (2015) p. 37.

148 FREDMAN (2011) p. 118.

49 StrAUss (2011) p. 137.

150 StrAUsS (2011) p. 137.

1 Corte Interamericana de Derechos Humano, Caso L.V. vs. BoLivia, pdr. 240.

152 Corte Interamericana de Derechos Humano, Caso I.V. vs. BoLIvIa, pdr. 241.
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es que la Corte invierte la carga de la prueba, exigiendo “a la autoridad [estatal] demostrar
que su decisién no tenfa un propdésito ni un efecto discriminatorio”'*’.

En tercer lugar, las categorfas son fundamento y justificacién de la discriminacién
indirecta y de acciones afirmativas. En la medida en que el derecho antidiscriminacién se
complejiza, estableciendo deberes positivos y no solo una prohibicién de conductas discri-
minatorias, la existencia de categorfas claras y pre definidas es mds apremiante'. En el caso
de la discriminacién indirecta, una medida aparentemente neutral perjudica a personas que
pertenecen a un grupo protegido por una categorfa, y tal medida no puede ser justifica-
da'. Aqui el reproche no ocurre respecto de la motivacién de una conducta que afecta a
una persona, sino que por sus efectos en grupos que la ley protege especialmente. Sin vin-
cular una medida o prdctica a alguna categoria de discriminacién no es posible fundamen-
tar la existencia de discriminacién indirecta. Asimismo, las acciones afirmativas, definidas
como cualquier tipo de medida destinada a beneficiar grupos desventajados y reconocidos

1%, requiere identificar claramente a qué grupos va a beneficiar."”” En am-

en una categoria
bos casos, la nocién de discriminacién es insuficiente pues es imprescindible identificar ex
ante qué grupos son protegidos, o pueden ser objeto de preferencias.

En cuarto lugar, las categorias permiten organizar distintos niveles de proteccién.
Cuando el derecho antidiscriminacién evoluciona hacia la promocién de la igualdad, esto
ocurre respecto de algunas categorfas especialmente protegidas y estableciendo medidas
especificas para cada una de ellas. Asf ha sido la evolucién del derecho internacional de los
derechos humanos, al otorgar proteccién a grupos vulnerables que estdn en mayor riesgo
de sufrir violaciones de derechos humanos que otros grupos en circunstancias similares'®.
Las personas con discapacidad, mujeres, niflos y nifas son grupos de personas que en-
frentan discriminacién sistemdtica y que tienen desafios especificos para ejercer derechos
humanos bdsicos'. Por ejemplo, la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad establece como una forma especifica de discriminacién en contra de este gru-
po la denegacién de ajustes razonables, entendidas como las modificaciones o adaptaciones
necesarias y proporcionadas para garantizar el ejercicio de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales a personas con discapacidad, en igualdad de condiciones'. Este
estdndar se replica en algunos sistemas juridicos nacionales, imponiendo a entes publicos y
privados proteger mds intensamente a personas con discapacidad, proporcionando adecua-

ciones razonables!'®'.

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso ATara RifFo y NiNAs vs. CHILE, pdr. 124.
1% McCotaaN (2016) p. 59.

155 CoLLINS y KHAITAN (2018) pos. 80.

156 O’CINNEIDE (20006) p. 354.

157 Khaitan refuerza la necesidad de vincular las acciones afirmativas con la identificacién clara de los grupos
para los cudles estd disefiada, pues medidas universales para remediar desventajas no son acciones afirmativas.

KHaITan (2015) p. 220.

158 NIros1-SUTTON (2017) p. 268.

159 NIFOSI-SUTTON (2017) p. 268.

160 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD, Art. 2°.
161 Este es el caso de REINO UNIDO, Eguality Act 2010, Section 39 (5).
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IV. FUNCIONES DE LAS CATEGORIAS EN LA DISCRIMINACION LABORAL

Tal como se establecié anteriormente, la tesis dogmdtica y jurisprudencial mayorita-
ria define discriminacién laboral como un trato diferenciado, que se funda en un criterio
sospechoso o prohibido y que no cuenta con una justificacién objetiva y razonable. Asimis-
mo, la posicién mayoritaria estima que el listado de categorias del Art. 2° del Cédigo del
Trabajo es un catdlogo abierto y residual, pues las dnicas razones para establecer diferencias
justificadas son la capacidad e idoneidad personal. Siendo asi, las categorias de discrimi-
nacién incorporadas en la legislacién laboral parecen no cumplir una funcién juridica es-
pecifica. Siguiendo a Ugarte, el catdlogo no seria relevante juridicamente pues no cumple
funcién alguna en la determinacién de discriminacidn, salvo aportar una ventaja argumen-
tativa para el denunciante, ya que se da por supuesto el cardcter prohibido de la catego-
rfa'®. Esta posicién concuerda con lo que Diaz de Valdés ha afirmado respecto del rol de
las categorfas en el derecho constitucional, al estimar que no se ha adoptado una nocién
univoca de categorias sospechosas ni en la legislacién ni en la jurisprudencia, lo que impide
que generen algin efecto préctico'®.

Es claro que las categorias de discriminacién no cumplen actualmente la funcién
de redistribuir cargas de argumentacién y prueba en la configuracién de la discriminacién
laboral. Las razones por las que la evolucién del derecho del trabajo se ha inclinado en este
sentido son variadas. Influye la persistente identificacién de discriminacién con arbitrarie-
dad importada desde el derecho constitucional, que asume el dafio de la conducta discri-
minatoria en la ausencia de razones mds que en sus efectos sobre algunos grupos especial-
mente desventajados. Asimismo, creo que ha sido relevante el origen de la incorporacién
del listado, que obedecié al cumplimiento de obligaciones internacionales del Estado mds
que a una conversacién politica y social acerca de la discriminacién laboral en el pafs. Sin
perjuicio de lo anterior, creo que una razén poderosa ha sido que la accién que actualmente
permite garantizar el derecho a la no discriminacién en el trabajo ya incorpora facilidades
probatorias para la parte demandante. En este sentido, el procedimiento de tutela de dere-
chos fundamentales reemplaza el efecto de las categorias, aumentando la carga de justifi-
cacién de los empleadores. Conforme al Art. 493 del Cédigo del Trabajo, basta que el de-
mandante aporte indicios suficientes de que se ha producido una vulneracién de derechos
fundamentales para que el demandante tenga la carga de probar la proporcionalidad de su

conducta'®

“. En este contexto, no es necesario que las categorfas cumplan un rol facilitador
de la argumentacién de los demandantes porque el propio procedimiento laboral ya lo con-
templa. No ha sido necesario empujar una teorfa de categorias sospechosas desde la acade-
mia o la jurisprudencia, porque no tendrfan un efecto ttil en el actual procedimiento. Esto
dista de los procedimientos vigentes para denunciar discriminaciones en otros dmbitos, en

los cuales no existen facilidades argumentales ni probatorias'®.

162 UGARTE (2018) p. 158.
163 Diaz DE VALDES (2018) pp. 200 y ss.
164 Para un andlisis con mayor profundidad sobre la carga de la prueba en el proceso laboral, UgaArTE (2009b).

165 Muroz (2018).
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En mi opinidn, cuando la doctrina establece que las categorias no cumplen ninguna
funcién en la discriminacién laboral esto supone considerar que su tnico efecto juridico es
establecer criterios sospechosos que exijan un nivel distinto de escrutinio judicial. Como se
detall$ en secciones precedentes, las categorfas no solo redistribuyen cargas argumentales,
sino que también pueden tener otras funciones. Aqui sostengo que las categorias si forman
parte de la definicién de discriminacién en el dmbito del trabajo, y no constituyen meras
ejemplificaciones de arbitrariedad. La doctrina laboral, aunque no de forma undnime, ha
llegado a establecer que, aunque se trata de un catdlogo abierto de categorias de discrimina-
cién, siempre debe existir conexién con alguna categoria para que se configure un acto dis-
criminatorio. Si bien la arbitrariedad es un elemento del concepto de discriminacién, por
sf solo no es suficiente. Como afirma Ugarte, la justificacién de las decisiones del emplea-
dor ha sido un elemento relevante del Derecho del Trabajo, y, por ejemplo, los despidos
injustificados son considerados ilegales'®®. Esto no equivale necesariamente a un despido
discriminatorio, “ya que se requiere de un plus de gravedad que justifica el reproche de
rango constitucional: el despido se funda en una razén inaceptable desde el punto de vista
de las convenciones morales dominantes...”'?’. Los tribunales as{ lo han entendido cuando
resuelven demandas por despido injustificado y despido discriminatorio, afirmando que
“[aunque] el despido del que fue objeto la actora no hubiera sido vulneratorio de garantias
fundamentales no significa que este no pudiera resultar injustificado”!.

Actualmente, la tendencia jurisprudencial dominante exige que los demandantes
puedan vincular el tratamiento diferenciado y arbitrario que denuncian con alguna catego-
rfa, ya sea una contemplada por el Art. 2° del Cédigo del Trabajo o contenida en otra legis-
lacién'®. Por ejemplo, una demanda por despido discriminatorio fue rechazada afirmando
que “el legislador exige perentoriamente que el denunciante invoque alguno de los criterios
sospechosos que se enuncian en el articulo segundo inciso cuarto del Cédigo Laboral, sin
que en la denuncia exista mencién a alguno de aquellos, lo cual constituye motivo bastante
y suficiente para desechar la denuncia”’”’. Del mismo modo, un tribunal del trabajo acogié
una demanda por despido discriminatorio deducida por una funcionaria del Ministerio
Publico, quien fue sorprendida enviando institucionalmente productos que ofrecia y vendia
durante el horario de trabajo'”!. La I. Corte de Apelaciones de Santiago anulé esta senten-
cia, estableciendo que

ninguna de estas circunstancias se corresponde con las categorfas de discriminacién que am-

para la norma citada, motivo por el cual ain de entenderse que la resefia contemplada en la

166 UGARTE (2018) p. 146.

167 UGARTE (2018) p. 146.

18 Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, 20/01/2016, c. 19°.
19 Corte Suprema, 10/07/2015.

170 Juzgado de Letras del Trabajo de Tomé, 20/05/2021, c. 14°. En el mismo sentido, se ha establecido que
“en el caso de autos se ha reclamado un trato desigual pero desligado de cualquier criterio sospechoso, por lo
que —conceptualmente— no logra configurar la discriminacién laboral alegada”. Segundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, 17/02/2021, c. 4°.

71" Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, 07/01/2019.
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ley no es taxativa, queda claro que aquella estd destinada a evitar dafios que puedan sufrir
los/as trabajadores/as en su dignidad en tanto personas, pero no en los avatares generales de
su desempefio'”2.

Esta sentencia fue impugnada ante la Corte Suprema a través de un recurso de unifi-
cacién de jurisprudencia, el cual fue rechazado estableciendo que no se trataba de un dile-
ma interpretativo acerca de la taxatividad del catdlogo de categorias'”®.

Desde la incorporacién inicial del listado del Art. 2° del Cédigo del Trabajo se han
sumado mds categorfas como la situacién socioeconémica, idioma, creencias, participacién
en organizaciones gremiales, orientacién sexual, identidad de género, filiacién, apariencia
personal, enfermedad o discapacidad'’4, maternidad, lactancia materna y el amamantamien-
to'”. A pesar de la entrada tardia de las categorias, actualmente el concepto de discrimina-
cién laboral requiere que los demandantes vinculen el tratamiento arbitrario que denuncian

con una de las categorfas protegidas en la legislacién nacional o internacional'’®

. Que se trate
de un listado abierto no quiere decir que las categorias no sean un elemento esencial de la
definicién de discriminacién. Sin perjuicio de esto, el fundamento de qué constituye una
categorfa sigue siendo confuso, pues ni la jurisprudencia judicial ni la administrativa han
aportado criterios en ese sentido. Si un demandante hipotético intenta agregar una nueva
categorfa no mencionada en alguno de los catdlogos legales vigentes, no contamos con cri-
terios jurisprudenciales para determinar cudndo un rasgo merece ser considerado como una
categorfa de discriminacién'”’. De hecho, cuando la Direccién del Trabajo se ha referido a
la incorporacién de nuevas categorias reitera que la Constitucién prohibe cualquier tipo de
discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal'’®.

Otra funcién que considero que las categorias si cumplen en la discriminacién labo-
ral es la de otorgar distintos niveles de proteccién. Haciendo una interpretacién sistemd-
tica de la legislacién laboral vigente es posible identificar algunos grupos de personas que
tienen distintos niveles de proteccién, y que exigen del empleador no solo no discriminar,
sino que ademds realizar ciertas conductas para promover la igualdad u otros intereses. Por
ejemplo, las mujeres cuentan con una proteccién mds intensa y especifica en relacién con
el embarazo, la maternidad y las remuneraciones. Antes de la incorporacién del listado de
categorfas, el inciso final del Art. 194 del Cédigo del Trabajo ya impedia condicionar la

contratacién, promocién o movilidad en su empleo a la ausencia de embarazo, prohibien-

172 Corte de Apelaciones de Santiago, 31/07/2019, c. 3°.

173 Corte Suprema, 01/09/2020, c. 5°.

174 CHILE, Ley N° 20.940. El objeto de esta modificacién fue concordar el listado de categorfas del Cédigo
del Trabajo, con aquél incorporado en la Ley N°© 20.609. Ver CHiLg, Dictamen de la Direccién del Trabajo
Ne 1300-0030.

175 CHILE, Ley N° 21.155.

176 Corte Suprema, 05/08/2015, c. 7° y 8°.

177" Coddou afirma que lo mismo ocurre en la jurisprudencia constitucional, pues no existe claridad acerca de las
razones por las cudles ciertos criterios ameritan una sospecha de discriminacién arbitraria. Coppou (2020) p. 275.
178 CHILE, Dictamen de la Direccién del Trabajo N° 1300-0030. El borrador de Constitucién entregado por la
Convencién Constitucional, rechazado en 2022, reiterd la misma férmula del Art. 19 N 16 actualmente vigente.
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do expresamente exigir certificados 0 exdmenes para verificarlo!”’. Asimismo, existen una
serie de protecciones a la maternidad de larga data como el descanso de maternidad'®, el

fuero'®!

, el derecho a alimentar a nifilos menores de dos afios'®?, y la obligacién del emplea-
dor de tener sala cuna o pagar los gastos equivalentes'®. Respecto de las remuneraciones, el
Art. 62 bis del Cédigo del Trabajo establece el principio de igualdad de remuneraciones en-
tre hombres y mujeres que presten el mismo trabajo'®. Para dar efectividad a este principio
se establecié un procedimiento de denuncia ante la empresa, y la obligacién para empresas
de mds de 200 trabajadores de crear un registro que identifique los cargos o funciones y sus
caracterfsticas técnicas esenciales'®.

Todas las medidas descritas son elementos adicionales de proteccién que buscan aco-
modar las especiales circunstancias de la mujer trabajadora embarazada y/o madre, y garan-
tizar la igualdad de género en la retribucién del trabajo. En estos casos el empleador debe
hacer mds que no incurrir en diferencias arbitrarias, y los jueces cuentan con elementos
adicionales para determinar cudndo una conducta es discriminatoria. Sin perjuicio de ello,
la forma en que se ha implementado la proteccién de la maternidad y la igualdad de remu-
neraciones ha sido criticada, justamente, por sus efectos en la igualdad de género. Respecto
de la proteccién de la maternidad se ha afirmado que muchas de estas medidas en realidad
buscan proteger la infancia, la familia y el bien comidn, no necesariamente los derechos de
la mujer trabajadora'®. Asimismo, se ha criticado que la forma en que la legislacién laboral
trata la maternidad refuerza estereotipos de género que dejan a la mujer como principal res-
187

ponsable del cuidado de los hijos'’. Respecto de la igualdad de remuneraciones se ha cons-
tatado su nula eficacia, pues sujeta el ejercicio de la accién judicial a una denuncia interna
muy compleja de realizar, por la falta de informacién sobre remuneraciones y por el temor
a sufrir represalias'®®.

Otro grupo que recibe una proteccién especial en el empleo son las personas con dis-
capacidad, respecto de las cuales se busca no solo evitar discriminaciones, sino que ademds
promover la igualdad de oportunidades. Esto implica “la adopcién de medidas de accién
positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona con discapacidad
para participar plenamente en la vida politica, educacional, laboral, econémica, cultural y

social”'®. En este contexto, las medidas contra la discriminacién no solo inhiben conduc-

179 CHILE, Ley N° 19.591.
180 CHiLg, Cédigo del Trabajo, Arts. 195 y ss.
181 CuiLe, Cédigo del Trabajo, Art. 201.

182 CHiLE, Cddigo del Trabajo, Art. 206. Recientemente se incorporé como parte del derecho de alimentacién

el derecho al amamantamiento libre, que exige de los empleadores otorgar facilidades para la extraccién y alma-
cenamiento de leche. Chile, Ley N° 21.155, Art. 2°.

183 CHiLE, Cddigo del Trabajo, Art. 203.

184 CHiLE, Ley N° 20.348.

185 CHILE, Cddigo del Trabajo, Art. 154 Ne 6.

186 CasAs y VALENZUELA (2012) p. 98

187 CAAMANO (2009) p. 199.

18 Rojas (2021) p. 158.

189 CHILE, Ley N° 20.422, Art. 7°.
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tas, sino que ademds exigen medidas de accesibilidad, realizacién de ajustes necesarios y
prevencién de conductas de acoso'. La propia ley define ajustes necesarios como

las medidas de adecuacién del ambiente fisico, social y de actitud a las carencias especificas
de las personas con discapacidad que, de forma eficaz y prdctica y sin que suponga una carga
desproporcionada, faciliten la accesibilidad o participacién de una persona con discapacidad
en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos'".

Estos ajustes se exigen expresamente en el dmbito laboral durante los procesos de
seleccién'®?, y como parte del reglamento interno de higiene y seguridad de cada empresa,
para permitir un desempefio laboral adecuado a los trabajadores con discapacidad'. Asi-
mismo, se permite que en empresas con mds de un 30% de afiliacién sindical, los sindicatos
y el empleador acuerden condiciones especiales de trabajo en beneficio de personas con dis-
capacidad, pactando jornadas de trabajo presencial y no presencial'. La efectividad de las
medidas descritas depende principalmente de la fiscalizacién realizada por la Direccién del
Trabajo, por lo que su judicializacién ha sido escasa. Sin perjuicio de ello, es esperable que la
no provisién de ajustes necesarios pase a ser parte del contenido de la definicién de discrimi-
nacién en contra de personas con discapacidad. Asf ha ocurrido respecto de las evaluaciones
en establecimientos de educacién'”, y de los accesos al transporte publico’, obligando a
particulares a proveer estos ajustes para garantizar los derechos de personas con discapacidad.

Ademds de las medidas descritas, la Ley de Inclusién Laboral de Personas con Disca-
pacidad establece una auténtica accién afirmativa en favor de las personas con discapacidad
exigiendo a las empresas de mds de 100 trabajadores contratar al menos 1% de personas
con discapacidad o beneficiarias de pensién de invalidez'”’. Se trata de una medida flexible,
pues las empresas que por razones fundadas no puedan cumplir con esta cuota pueden,
subsidiariamente, celebrar contratos con empresas que contraten personas con discapaci-
dad, o efectuar donaciones a fundaciones relacionadas con la discapacidad'®®. Conforme al
reglamento, solo constituyen razones fundadas la especial naturaleza de las funciones que
desarrolla la empresa, y la falta de personas con discapacidad interesadas en las ofertas de
trabajo que formule el empleador'”. La Direccién del Trabajo ha contabilizado que a junio

190 CHILE, Ley N° 20.422, Art. 8°.

Y1 CHILE, Ley N° 20.422, Art. 8¢, inciso tercero. La Direccién del Trabajo ha establecido que esta es la defini-
cién de ajustes necesarios aplicable al dmbito laboral, pues ha sido definida expresamente por el legislador. Sin
perjuicio de lo anterior, la Direccién también refiere a la definicién de ajustes razonables de la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. CHILE, Dictamen de la Direccién del
Trabajo N° 4137/101.

2 CHILE, Ley N° 20.422, Art. 24.

193 CuiLe, Cddigo del Trabajo, Art. 154 Ne 7.,

94 CuiLe, Cddigo del Trabajo, Arts. 374 y ss. Dictamen de la Direccién del Trabajo N° 4137/101.

%5 Corte Suprema, 10/10/2019. En el mismo sentido, Corte Suprema, 29/12/2020.

196 Corte Suprema, 25/07/2018.

7 CuiLE, Cédigo del Trabajo, Art. 157 bis.

18 CHiLE, Cédigo del Trabajo Art. 157 ter. Ver Dictamen de la Direccién del Trabajo No 6245/047.

199

Decreto N°© 64, Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Art, 7°.
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de 2022 se han registrado mds de 88 mil contratos de este tipo, correspondiendo un 63,7%
a hombres y un 36,3% a mujeres*”.

La proteccién especial a estos grupos, mujeres y personas con discapacidad, demues-
tran que las categorfas también permiten identificar y organizar distintos niveles de protec-
cién en la legislacién laboral chilena. Esto admite presumir que, al menos, respecto de estos
grupos el legislador reconoce una posicién de desventaja que amerita no solo la prohibicién
de discriminacién en el empleo, sino que ademds acciones positivas de parte del Estado y
los empleadores. Asimismo, podria estimarse que la evolucién del derecho antidiscrimi-
nacién nacional demuestra que si existe un esfuerzo por identificar grupos histéricamente
desventajados, reconocidos en las categorias identificadas en la Ley Zamudio®', o en el
listado de categorias incluido en la prohibicién de discriminacién del borrador constitucio-
nal rechazado en 2022, Sin perjuicio de esto, creo que atn no es posible afirmar que las
categorfas contenidas en distintos listados de la legislacién nacional tengan un fundamento
tedrico y politico comuin. Al menos en el dmbito del trabajo, la férmula residual de enten-
der como discriminatoria toda diferenciacién que no se base en la idoneidad y capacidad
personal es persistente en la dogmdtica y la jurisprudencia®®.

Las funciones que estimo que cumplen las categorfas en la discriminacién laboral
evidencian una vinculacién mds fuerte con las categorias, al menos mds que en la nocién de
discriminacién como mera arbitrariedad existente en el derecho constitucional. Esto per-
mite presumir que el derecho antidiscriminacién, al menos en sede laboral, puede avanzar
exigiendo algo mds que la prohibicién de actos discriminatorios. Sin embargo, para que los
empleadores puedan ser juridicamente obligados a cumplir ciertas medidas o estindares
de promocién de la igualdad es preciso que exista claridad acerca de qué grupos son pro-
tegidos. Es la vulnerabilidad y desventaja de algunos grupos de personas en una sociedad
determinada lo que permite justificar que exista un tratamiento especial para favorecerlos.
En la medida en que el derecho antidiscriminacién laboral admita casos auténticos de
discriminacién indirecta, se extienda efectivamente a las ofertas de trabajo, exija ajustes
razonables o medidas afirmativas, serd necesario que los empleadores sepan de antemano

204

qué grupos merecen tal proteccién®”. Las medidas para favorecer a algunos grupos, o que

promueven la igualdad y diversidad en los espacios laborales son aplicables respecto de ca-

20 DIRECCION DEL TRrABAJO, Infograffa.

201 CHiLE, Ley N° 20.609, Art. 2°.

202 Art. 25 Ne 4 del texto propuesto por la Comision de Armonizacién de la Convencién Constitucional:
“Estd prohibida toda forma de discriminacién, en especial cuando se funde en uno o mds motivos tales como
nacionalidad o apatridia, edad, sexo, caracteristicas sexuales, orientacién sexual o afectiva, identidad y expresién
de género, diversidad corporal, religién o creencia, raza, pertenencia a un pueblo y nacién indigena o tribal,
opiniones politicas o de otra naturaleza, clase social, ruralidad, situacién migratoria o de refugio, discapacidad,
condicién de salud mental o fisica, estado civil, filiacién o condicién social, y cualquier otra que tenga por obje-
to o resultado anular 0 menoscabar la dignidad humana, el goce y ejercicio de los derechos”.

23 De hecho, la propuesta de nueva constitucién replicaba esta férmula estableciendo que “Se prohibe cual-
quier discriminacién laboral, el despido arbitrario y toda distincién que no se base en las competencias labora-
les o idoneidad personal”. El Art. 46 N° 3 del texto propuesto por la Comisién de Armonizacién de la Conven-
cién Constitucional.

204 McCoLGAN (2016) p. 59.
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tegorfas determinadas. Por tanto, la complejizacién del derecho antidiscriminacién conlleva
necesariamente un debate sobre las categorias, o mds bien, sobre los grupos que merecen tal
proteccién en nuestra sociedad.

V. CONCLUSIONES

En el derecho constitucional chileno se ha verificado la existencia de, al menos, dos
conceptos de discriminacién que remiten a distintas concepciones sobre la igualdad. La
primera identifica la discriminacién con la arbitrariedad, y se vincula con una concepcién
formal de igualdad que reprocha la falta de razonabilidad de tratamientos diferenciados. La
segunda relaciona el concepto con el fenémeno social de la discriminacién, que implica la
desventaja y vulnerabilidad que sufren algunos grupos en la sociedad. Lo que se reprocha
aqui no es la ausencia de razones, sino que los efectos en grupos histéricamente discrimina-
dos. Optar por una u otra conceptualizacién de discriminacidn tiene consecuencias tedricas
y précticas relevantes. Una de las mds importantes es que la nocién de discriminacién como
arbitrariedad desconoce la existencia de grupos histéricamente desventajados, y por ello, es
mds dificil lograr justificar medidas para favorecerlos.

Siguiendo el desarrollo del derecho antidiscriminacién en paises pioneros del Com-
mon Law y de algunas definiciones del derecho internacional de los derechos humanos es
posible establecer que las categorias son una pieza fundamental de la arquitectura del dere-
cho antidiscriminacién. Si bien no existe consenso sobre los rasgos que pueden constituir
una categoria, s{ puede afirmarse que establecen la proteccién de grupos determinados, que
son o han sido mds propensos a sufrir desventaja, subordinacién o vulnerabilidad. En el
derecho antidiscriminacidn, las categorias cumplen las siguientes funciones: forman parte
esencial de la definicién de discriminacién, permiten redistribuir cargas argumentales y
probatorias, son fundamento y justificacién de la discriminacién indirecta y de acciones
afirmativas, y permiten organizar distintos niveles de proteccién.

En el derecho laboral chileno la definicién del concepto de discriminacién ha recibido
la influencia del derecho constitucional, por ello, desde un inicio la nocién de discrimina-
cién ha sido identificada con la proscripcién de la arbitrariedad. Sin embargo, la incorpora-
cién de categorias en la definicién legal de discriminacién, y el desarrollo dogmdtico y juris-
prudencial han cambiado esta férmula. En este trabajo se ha argumentado que las categorfas
cumplen, al menos, dos funciones relevantes. En primer lugar, si forman parte esencial de
la definicién de discriminacién laboral, pues ademds de la arbitrariedad se exige una vin-
culacién con las categorfas. En segundo lugar, las categorias sirven para organizar distintos
niveles de proteccién de la legislacién laboral para dos grupos determinados: las mujeres y
las personas con discapacidad. Esta proteccién reforzada implica obligar a los particulares
(empleadores) a realizar acciones mds alld de una prohibicién general de discriminacién. La
verificacién de estas funciones es también evidencia de que el concepto de discriminacién
laboral ha avanzado desde la doctrina constitucional inicial hacia el reconocimiento de la
existencia de grupos desventajados o mds vulnerables a sufrir discriminacién. Esta evolucién
permite prever que el derecho laboral local podria desarrollar un derecho antidiscriminacién
mds complejo, que incorpore medidas de promocién de la igualdad en el mundo del trabajo.
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EL INTERES DEL DEMANDADO EN SU DEFENSA EN LA
ETAPA DE DISCUSION DEL JUICIO CIVIL

THE INTEREST OF DEFENDANTS IN THEIR DEFENSE IN THE
DISCUSSION STAGE OF THE CIVIL TRIAL

JorGE LARROUCAU TORRES
THOMAS VOGT GEISSE™

RESUMEN: El ejercicio del derecho de defensa del demandado en un juicio civil se desglosa
en cuatro facultades procesales, las que, si bien comparten un mismo fundamento, se dis-
tinguen de las cargas procesales en cuanto a los efectos de su incumplimiento en la etapa de
discusién del juicio civil declarativo. Este articulo analiza dichas facultades en el marco de las
leyes procesales civiles de Chile y Alemania con el objetivo de identificar las condiciones que
hacen efectivo el derecho de defensa en un proceso civil y los mecanismos procesales que ha-
cen probable la tutela judicial efectiva de la parte demandada.

Palabras clave: Interés del demandado, relacién juridica procesal, etapa de discusién judicial,
buena fe procesal, contestacién de la demanda.

ABSTRACT: The exercise of the defendant’s rights of defense in a civil trial is broken down
into four procedural prerogatives, which, although sharing the same foundation, are distin-
guished from procedural charges in terms of the effects of non-compliance in the discussion
stage of a declarative civil trial. This article analyzes these prerogatives within the framework
of the Chilean and German civil procedural laws to identify the conditions that make the
right of defense effective in a civil proceeding and the procedural mechanisms that make
effective judicial protection of the defendant probable.

Keywords: Interest of the defendant, procedural legal relationship, judicial discussion stage,
procedural good faith, statement of defense

I. INTRODUCCION

Casi todos los estudios sobre la tutela judicial efectiva se enfocan en el punto de vista
del demandante que reclama el acceso a la justicia para hacer valer un supuesto derecho
o interés legitimo. De igual importancia para la tutela judicial efectiva es, sin embargo,
la posibilidad de que el demandado pueda repeler eficazmente una pretensién que, desde
su punto de vista, es injustificada’. Este articulo examina las diversas formas en que la ley
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procesal chilena reconoce este interés del demandado durante la etapa de discusién de un
juicio civil declarativo y el rol que juega, en particular, la contestacién de la demanda una
vez que el litigante fue emplazado. Para ello se utiliza un aparato conceptual elaborado por
la dogmdtica alemana para su ley procesal civil y que ha sido muy influyente en la cultura
juridica del sistema continental.

Lo primero que se debe advertir es que la etapa de discusién de los juicios civiles
en general, y el contenido de la contestacién de la demanda en particular, prdcticamente
no han variado en Chile desde que comenzé a regir en 1903 el Cédigo de Procedimiento
Civil (CPC). En 2015, por ejemplo, la reforma procesal mds importante que ha aprobado
el Congreso en las dos primeras décadas de este siglo, introdujo la tramitacién electrénica
y reemplazé el expediente escrito por una carpeta electrénica en la Oficina Judicial Virtual
que contiene “los escritos, documentos, resoluciones, actas de audiencias y actuaciones
de toda especie que se presenten o verifiquen en el juicio” (art. 29 CPC reformado por el
art. 12 de la Ley N° 20.886)%, pero sin abordar el contenido normativo de los actos proce-
sales que se consignan en ella’. Las reformas posteriores de 2020 (Ley N° 21.226) y 2021
(Ley N°© 21.394), en tanto, también tuvieron el mismo fin de hacer mds eficiente la litiga-
cién a través del uso de la tecnologia, sobre todo por los desafios que provocé la pandemia
del COVID-19. No obstante, en lo relativo al contenido de los actos procesales ninguna
de estas leyes supuso un cambio significativo, lo que implica que el escenario legal es mds o
menos el mismo que hace ciento veinte afios.

Por eso, un estudio dogmdtico del derecho de defensa que toma como punto de
partida preceptos legales que fueron ideados a fines del siglo XIX debe ampliar el campo de
reflexién e interpretarlos a la luz de los cambios normativos y culturales posteriores, tanto
en el marco constitucional interno como en el derecho comparado. Este articulo sigue di-
cho camino al tomar en cuenta dos circunstancias significativas. Por un lado, la vigencia del
principio de buena fe procesal en los diversos ordenamientos juridicos contempordneos y
su positivacion en la ley chilena, ya que, si bien este principio habfa sido reconocido pre-
viamente por la jurisprudencia?, su marco legal entrega categorfas normativas mds precisas
para evaluar los efectos de los actos procesales’. Por el otro, la tesis de la dogmadtica procesal
alemana que concibe al juicio como una relacién juridica procesal en donde tienen cabida
derechos, deberes, obligaciones, facultades y cargas procesales.

Estas dos circunstancias son fundamentales para superar la idea vagamente difundida
de que el demandado civil es alguien que puede elegir entre varias “actitudes” aquella que

2 LARROUCAU (2017) pp. 198-219.

> HUNTER (2020) p. 482.

4 CARRETTA (2008) p. 106.

> Art. 2 letra d), Ley N° 20.886 de 2015: “Principio de buena fe. Las partes, sus apoderados y todos quienes
intervengan en el proceso conforme al sistema informdtico de tramitacién deberdn actuar de buena fe. // El
juez, de oficio o a peticién de parte, deberd prevenir, corregir y sancionar, segiin corresponda, toda accién u
omisién que importe un fraude o abuso procesal, contravencién de actos propios o cualquiera otra conducta
ilicita, dilatoria o de cualquier otro modo contraria a la buena fe”.
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mds le convenga para mantener el stazu quo previo al juicio®. Al mismo tiempo, este esquema
conceptual permite comprender de un modo coherente la jurisprudencia civil en esta materia.

Este trabajo se divide en cinco partes contando esta introduccién. En primer lugar,
se examina (II) el modo en que se configura el interés del demandado en la relacién juridi-
ca procesal y el fundamento de su derecho de defensa. Aqui se analiza la relacién entre las
facultades y las cargas procesales, asi como el motivo por el cual la pasividad del deman-
dado debe producir efectos durante el juicio. En la siguiente parte, (III) se identifican las
cuatro principales facultades de defensa que tiene el demandado en un procedimiento de-
clarativo y su vinculo con la contestacién de la demanda, asi como con las demds actuacio-
nes procesales de la etapa de discusidn. Luego, se estudian (IV) las consecuencias procesales
especificas de la pasividad del demandado durante el emplazamiento. En tltimo término,
en tanto, se distinguen (V) tres mecanismos procesales de la etapa de discusién que asegu-
ran la efectividad de la defensa del demandado.

Il. EL INTERES DEL DEMANDADO EN DEFENDERSE EN UNA
RELACION JURIDICA PROCESAL

El punto de partida para enfocar dogmdticamente la defensa del demandado en un
juicio civil patrimonial es su rol en la relacién juridica procesal. De acuerdo con una com-
prensién asentada en la dogmadtica contempordnea, un proceso civil se construye en base a
relaciones juridicas procesales’, siendo una de ellas la que se forma entre las partes y, otra,
la relacién que existe entre los litigantes y el Estado que interviene en el conflicto mediante
un tribunal que ejerce jurisdiccién®. Esta categoria aporta el fundamento a todos los efectos
juridicos asociados a cualquier actuacién procesal, sea en forma de un derecho, obligacién,
deber, facultad o carga’.

El primer paso para formar esta relacién, por cierto, le corresponde al actor. En vir-
tud del derecho de accidn, el actor tiene el poder de imponer unilateralmente al demanda-
do las cargas y obligaciones propias de un juicio. O sea, una vez notificado, el demandado
se ve —contra su voluntad— inserto en una relacién juridica en virtud de la cual debe incu-
rrir en costos, tiempo y esfuerzos para evitar perder el juicio con el desmedro patrimonial
que ello significa. En este sentido, hay que recordar que Bello rompe con el Code francés de
1804 (art. 1700) y considera litigioso el derecho “desde que se notifica judicialmente la de-
manda” (art. 1911 inciso 2° del Cédigo Civil), no desde su contestacién'’. A esto se suma,
ademds, el hecho de que la ley procesal civil chilena permite afirmar que el juicio comienza
con la sola presentacién de la demanda (art. 253 CPC)".

¢ RoMERO (2021) p. 210.

7 Sobre su origen y evolucién en la dogmdtica procesal alemana, BLOMEYER (1963) pp. 61 ss. En cuanto a la
aceptacion de esta idea en la dogmdtica procesal chilena, RoMERO (2014) pp. 10-12.

8 SCHILKEN (2010) p. 35.

? BLOMEYER (1963) p. 61. En la dogmdtica procesal chilena, BorDALI, CORTEZ y PALoMO (2013) p. 142.

1 PraDO (2022) pp. 3-7.

""" CortEz (2022) pp. 185-187.
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De acuerdo con una concepcién moderna del derecho, en tanto, la justificacién de
este poder de sometimiento unilateral del demandante se encuentra en la garantia de la
tutela judicial'>. Al prohibir la autotutela, el Estado asegura a las personas una vida libre de
la coercién arbitraria (esto es, desregulada) que otros pudieran ejercer en su contra al per-
seguir sus propios intereses, con o sin fundamento juridico, considerando que el interés en
demandar “nace después, en el momento en que el derecho subjetivo o el interés juridico
comienzan a encontrarse en un estado de insatisfaccién”®®. La contrapartida de esta protec-
cién es el hecho de participar, por iniciativa unilateral de quien pretende cambiar el szaru
quo, en un proceso judicial destinado a resolver el conflicto, un juicio que se desenvolverd
con racionalidad y respeto por el interés de ambas partes'.

El principio dispositivo, entonces, le entrega al actor la facultad de formular los tér-
minos de la disputa segtin lo que mejor le convenga a su interés dentro del margen legal.
En este acto de apertura, el demandante tiene plena libertad respecto al contenido de la de-
manda (art. 254 N> 4 y 5 CPC). Sin embargo, una vez notificada la demanda y constituida
la relacién juridica procesal, el objeto del juicio se consolida en sus dimensiones objetiva
y subjetiva. La disputa deja de estar a disposicién exclusiva del demandante y cobran im-
portancia otros intereses, especialmente el que tiene el demandado en una defensa efectiva,
ademds de los intereses generales de la administracién de justicia de resolver el conflicto de
acuerdo con el derecho vigente (art. 10 inciso 2° del Cédigo Orgédnico de Tribunales de
1943, COT). En otras palabras, en el marco de la litispendencia la ley reconoce el interés
del demandado en una defensa efectiva por el solo hecho de que estd siendo parte de un
proceso judicial, de modo tal que, la contrapartida del poder de sometimiento del actor es
que, una vez iniciado el juicio y pendiente la disputa, el demandado no estd al arbitrio del
demandante, sino que situado dentro de un espacio publico —el debido proceso— que ga-
rantiza la igualdad de las posiciones entre las partes. Este debido proceso tiene rango cons-
titucional en la justicia chilena (art. 19 N° 3 inciso 6° de la Constitucién de 1980).

En esta relacidn juridica procesal radica el fundamento moderno del derecho de
defensa del demandado: si a una persona que afirma pablicamente tener un derecho (el de-
mandante) el sistema juridico le concede la facultad de someter a otra (el demandado) a las
cargas, obligaciones y deberes propios de un juicio, esta dltima debe estar en condiciones, a
su vez, de poder hacer todo lo que esté a su alcance para demostrar que el derecho preten-
dido o el interés legitimo que se alega no existe, o bien, no le afecta. Esta idea central, que
fuera identificada a rafz de la codificacién procesal civil alemana por Heinrich Degenkolb
algunas décadas antes de la codificacién procesal civil chilena, en 1877, nos entrega el fun-
damento para interpretar las normas procesales que regulan el interés del demandado en la
etapa de discusién del juicio civil.

12 GARCIA y CONTRERAS (2013) pp. 245-247.
'3 BORDALI (2000) p. 89.
14 DeGENKOLB (1877) pp. 30 ss.
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1. EL DERECHO DE DEFENSA DEL DEMANDADO Y SU FUNDAMENTO

En la litigacién civil chilena, las partes siempre han tenido libertad para fijar el con-
tenido de las actuaciones mediante las cuales ejercen sus prerrogativas procesales. El Regla-
mento de Administracién de Justicia de 1824 que rigié durante buena parte del siglo XIX,
por ejemplo, reconocié esta libertad argumentativa al disponer que “la Corte de Apelacio-
nes, i cualesquiera otras autoridades i juzgados, guardardn a los abogados i defensores de las
partes la justa libertad que deben tener por escrito i de palabra para defender los derechos
de sus clientes” (art. 155). Esta es una idea que pervive hasta el dia de hoy, tal como se
aprecia, por ejemplo, en la forma en que el Cédigo de Etica de 2011 del Colegio de Aboga-
dos de Chile reguld los limites a la argumentacién del litigante (art. 97).

En términos generales, esta “justa libertad” del demandado a la hora de enfrentar la
demanda evoca un disefio procesal de larga data. En el derecho romano, por ejemplo, la
litis contestatio surge en el contexto de las legis actiones, en el ordo iudiciorum privatorum,
otorgando la posibilidad de producir el efecto de una novacién: el derecho afirmado en la
demanda y controvertido en la contestacién pasa a ser un derecho litigioso'. Esta libertad
para ser ofdo se mantiene, por cierto, en el derecho intermedio, tal como lo revela el dere-
cho indiano vigente durante el régimen colonial en Chile'.

Ahora bien, en términos conceptuales, la “justa libertad” del demandado se puede
concebir de dos formas: (1) como una licencia para adoptar multiples “actitudes” de com-
bate adversarial, o bien, (2) como un derecho de defensa ante una demanda que la parte
emplazada considera injustificada. En las décadas previas a la codificacién procesal civil, lo
que primé fue la primera de estas concepciones, que vefa en la libertad del demandado una
licencia para actuar. Por ende, la litigacién en Chile se consideraba un combate en donde el
demandado usaba todos los medios “respecto de su contrincante, a fin de que este no logre

”17 Esta creencia calzaba

su objeto; o a fin de que, si lo logra, lo alcance rarde, mal i nunca
mds o menos bien con la concepcién adversarial del proceso civil desarrollada por la dogmd-
tica alemana del siglo XIX, que tiene su mds brillante expresién en la obra de Adolf Wach'.
El Cédigo de Procedimiento Civil que comenzé a regir en 1903, en cambio, regulé
la contestacién de la demanda y otras actuaciones procesales como parte del juicio civil
declarativo de mayor cuantia, lo que sirve de punto de partida para concebir dichas actua-
ciones en términos de un derecho de defensa. Esta segunda concepcidn se ve reforzada por
el rango constitucional que alcanzé esta garantia durante el siglo XX, bajo el cardcter de un
derecho fundamental. Esto es asi, a pesar de que en la cultura juridica interna subsistieran
algunas expresiones de la idea decimondnica del combate entre las partes. Una de las mds
importantes a este respecto ha sido la interpretacién judicial de la rebeldia del demandado
como una forma de rechazar tanto los hechos como los argumentos juridicos afirmados por

el actor, sin necesidad de que el demandado tenga que comparecer ante el tribunal®. Esta

> FERNANDEZ (1969) pp. 243-293; Kaser y HackL (1996) pp. 299 ss.
16 DOUGNAC (2006) pp. 432-454.

7 Bravo (1898) pp. 6-7 (destacado en el original).

8 PEREZ (2014) pp. 533-539.

% CARRASCO (2010) pp. 13-14.
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tesis es un remanente de la visién combativa y licenciosa del proceso y, por lo mismo, debe
ser abandonada. A diferencia de la libertad argumentativa como una licencia del deman-
dado para mantener el szatu quo, concebirla como un derecho de defensa explica de mejor
manera el ndcleo que se consolidé en los textos constitucionales durante el siglo XX: el
derecho a ser oido (como emanacién del debido proceso) y el principio dispositivo (como
expresion de la autonomia privada).

En cuanto al derecho a ser oido, el proceso judicial exige que todo aquel que podria
ser afectado por una decisién judicial de cualquier tipo tenga la oportunidad de influir de
manera efectiva en el dmbito en que se toma tal decisién®. Esta posibilidad de influir se
traduce, como se verd mds adelante, en el ejercicio de facultades concretas que permiten
defenderse, es decir, desvirtuar la pretensién que hace valer el actor. El principio dispositi-
vo, en tanto, resguarda la autonomia de todo aquel que litiga en un juicio civil y, en lo que
respecta al demandado, se refleja en varias actuaciones durante la formacién del debate,
desde su facultad de disponer del objeto del juicio (art. 313 CPC) hasta la de influir en los
hechos que deben ser probados (arts. 309 N° 3 y 318 CPC).

En sintesis, el derecho a desvirtuar la pretensién que el actor hace valer frente al tri-
bunal se funda, por un lado, en la idea de que todo aquel que podria ser afectado por un
proceso judicial debe tener la oportunidad de influir en su resultado y, por el otro, en la
premisa de que las posiciones juridicas en materia civil deben ser deferentes con la autono-
mia de las partes. En lo que respecta al demandado, en concreto, ambos supuestos condu-
cen a una doble conclusién: que el litigante emplazado dispone de facultades procesales de
defensa, es decir, de prerrogativas tendientes a evitar que el juez civil reconozca de manera
definitiva la pretensién del demandante y, ademds, que su falta de ejercicio debe tener uno
o mds efectos en el juicio.

2. LA PASIVIDAD DEL DEMANDADO Y SUS CONSECUENCIAS PROCESALES

En las relaciones sociales modernas, el silencio normalmente no acarrea consecuen-
cias juridicas adversas. Distinta es la situacién de quien es sometido de manera unilateral y
legitima al proceso civil por quien demanda, ya que, una vez que se constituye la relacién
juridica procesal la pasividad de las partes deja de ser inocua como lo es, en general, fuera
del proceso. Desde el punto de vista del demandado, esto se hace evidente si se compara su
posicién con la situacién juridica anterior al juicio, ya que el conflicto se suele judicializar
por la resistencia del demandado a cumplir con la pretensién que el demandante le plantea
de forma extrajudicial, resistencia que puede ser tan intensa que cancele cualquier intento
de resolver el conflicto por un medio autocompositivo. Es por esto por lo que durante el
juicio el demandado tiene un incentivo para mantener su actitud previa al emplazamiento,
que es la que favorece el szatu quo. Esto es precisamente lo que cambia una vez constituida
la relacién juridica procesal. En el marco de la litispendencia, es posible atribuir consecuen-
cias adversas a la pasividad o indisposicién del demandado, pues, sin un sesgo normativo
en contra de la inaccién del demandado el proceso civil reproduciria la situacién de pen-

2 En la dogmdtica procesal alemana, WALDNER (2000) pp. 166 ss. En lo que se refiere a la dogmdtica procesal
chilena, HUNTER (2010) pp. 214-216.
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dencia incierta del conflicto previo a su judicializacién, lo que socava la seguridad juridica
que la funcién jurisdiccional quiere instaurar. Luego, la pasividad del demandado sin con-
secuencias para él no es una opcién para el proceso civil.

Esta conclusién permite precisar lo dicho recién sobre el sometimiento unilateral
que apertura la relacién juridica procesal: ;En qué sentido el demandante “somete” uni-
lateralmente al demandado a un proceso? Lo somete unilateralmente porque lo inserta en
una relacién juridica en la que la pasividad es riesgosa y, de esta forma, queda sometido a la
exigencia de participar en una discusién publica dirigida hacia la solucién de un conflicto
mediante la aplicacién del derecho vigente. Las normas que articulan esta exigencia de co-
municacién son las reglas procedimentales del proceso civil, las cuales son cada vez menos
rigidas y contemplan multiples actuaciones de las partes, desde el desistimiento del actor
(art. 150 CPC) al allanamiento del demandado (art. 313 CPC).

Las consecuencias adversas que genera esta presién por defenderse pueden ser de dis-
tinto tipo, tanto extraprocesales como procesales. En algunas formas procesales del pasado,
por ejemplo, se regulaba un deber de contestacién cuyo incumplimiento permitia afectar la
libertad del demandado, forzdndolo a comparecer en juicio?. En el proceso moderno, en
cambio, se opta por establecer cargas procesales que atribuyen consecuencias procesales ad-
versas a la inaccién, vistas como “adversas” porque hacen mds probable, aunque no cierta,
la derrota judicial del demandado.

Estas consecuencias adversas pueden tener varias intensidades. En el modelo de con-
fesién ficta alemdn, por ejemplo, es muy probable que la inaccién acarree la derrota, en la
medida en que el tribunal puede acoger la demanda contra quien no comparece, siempre
que los enunciados de hecho de la demanda sean adecuados para dar lugar al efecto juridi-
co pedido (§ 331 II de la Zivilprozessordnung de 1879, reformada en 2002, ZPO). Una re-
gla semejante a la que rige en el procedimiento laboral chileno, en donde el juez puede te-
ner por aceptados los hechos si el demandado no contesta la demanda (art. 453 N° 1 inciso
7° del Cédigo del Trabajo). El Tribunal Constitucional chileno, por su parte, ha resuelto
que este disefio procesal se ajusta al debido proceso®. El modelo de la contestacidn ficta en
el resto de la litigacién civil chilena, en tanto, aunque tiene un efecto adverso menos inten-
so, también sirve para ilustrar que la pasividad del demandado no es inocua, pues, al menos
implica la preclusién del ejercicio de excepciones que podrian ser decisivas para ganar el
juicio. Una norma semejante es la que rige, por ejemplo, en Ecuador (arts. 151 incisos 2° y
30y 157 del Cédigo Orgédnico General del Proceso de 2016).

En definitiva, aunque es la regulaciéon procesal la que dibuja el contexto normativo
dentro del cual opera el derecho del demandado de influir en un resultado favorable en el
juicio, desde el punto de vista dogmdtico es preciso definir si su posicién corresponde al
ejercicio de una facultad o al cumplimiento de una carga. En ambos escenarios, el derecho
de defensa del demandado se proyecta en distintas direcciones.

2 VoGt (2018) p. 264. Sobre la “indefensién” romana y sus variedades segtin el tipo de accién, Kaser y HAckL
(1996) pp. 274 ss.

22 Tribunal Constitucional, 14/05/2009, rol 1384, inaplicabilidad (Sudrez con GasTroNOMICA DEL MAR S.A.),
considerando 7°.
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3. éFACULTAD DE DEFENDERSE O CARGA DE DEFENDERSE?

En la cultura juridica chilena se afirma que la posicién del demandado se caracteriza
por “la carga procesal de comparecer para defenderse”®. Esto hace necesario aclarar la relacién
entre una facultad procesal y una carga procesal en lo que respecta al interés del demandado.
Para efectos de este estudio, una facultad procesal describe toda posibilidad de las partes de
realizar una actuacién que haga mds probable una sentencia favorable?. Las facultades de
defenderse que se conceden en virtud de los criterios antes referidos (derecho a ser oido y
principio dispositivo) son las que reconocen la posibilidad de excepcionar, controvertir he-
chos, discutir el derecho, ofrecer y rendir prueba, observar los resultados probatorios, y asi.

Una carga procesal, en cambio, es una categorfa conceptualmente independien-
te de una facultad, pues, define una exigencia de comportamiento dirigido a obviar una
desventaja procesal, es decir, a evitar una situacién que hace mds probable una sentencia
desfavorable”. Este comportamiento puede consistir en el ejercicio de una facultad pro-
cesal —como la carga de ejercer la facultad de controvertir hechos con el riesgo que, de lo
contrario, se consideren admitidos—, pero no es necesario que lo sea. Esto llevé a James
Goldschmidt a denominar a estas situaciones, en las que hay una carga de ejercer una fa-
cultad, como casos de concurrencia entre facultad y carga. A diferencia de estos escenarios,
existen cargas que se cumplen mediante actos distintos al ejercicio de una facultad como,
por ejemplo, la consignacién de una cantidad de dinero para litigar o para pedir que se
inhabilite a un juez, en donde no se ejerce una facultad, sino que se trata de un comporta-
miento que es necesario para evitar el desventajoso bloqueo a incidentar, tal como lo ilustra
la carga del incidentista frecuente del articulo 88 CPC.

En sintesis, facultad y carga procesal son conceptos distintos, pero estdn conectados
cuando el ejercicio de una facultad es el comportamiento exigido para evitar el efecto ad-
verso de una carga. A partir de esta aclaracién, Goldschmidt distingue dos tipos de conse-
cuencias para el no ejercicio de la facultad: una consecuencia general y consecuencias espe-
ciales de cardcter eventual*. La consecuencia general es la pérdida de la facultad procesal:
la “consecuencia preclusiva” (art. 64 inciso 2° CPCy § 230 ZPO). En virtud de la garantia
constitucional de obtener una decisién en un plazo razonable y la consiguiente ordenacién
temporal del proceso judicial, las facultades se deben ejercer en oportunidades determina-
das y su no ejercicio tiene como consecuencia su pérdida, es decir, la imposibilidad de in-
fluir favorablemente en la decisién judicial. En este sentido, todas las facultades procesales
van unidas a la carga de perderla en caso de no ejercerlas en forma oportuna, lo que origina

el dicho: “quien puede — debe™.

» BoORDALf, CORTEZ y PALOMO (2013) pp. 126-128 (destacado en el original).

24 Aqui nos orientamos por el concepto de “derecho procesal” de GoLpscHMIDT (1925) pp. 268 ss.

» Este es el concepto cldsico de GoLpscHMIDT (1925) pp. 252 y 335, quien, sin embargo, no acude a la no-
cién de facultad, sino que emplea la de “derecho” procesal, en la que incluye tanto las expectativas como las
posibilidades procesales, ademds de las liberaciones de cargas procesales. Por nuestro lado, en tanto, al hablar
de facultad procesal, nos limitamos a lo que Goldschmidt denomina posibilidades procesales. Véase, ademds,
GoLpscHmIDT (1929) p. 71.

%6 GoLDSCHMIDT (1925) pp. 345 ss.; GOLDSCHMIDT (1929) p. 77.

¥ GOLDSCHMIDT (1929) p. 74.
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A la preclusidn, en tanto, pueden sumarse algunas consecuencias especiales, las que

28y que son desfavorables para la parte titular de la facul-

suelen ser “consecuencias ficticias
tad precluida. En esta categoria estd, por ejemplo, la confesién ficta contra el demandado
que no comparece a defenderse en el proceso civil alemdn (§ 331 I ZPO). Tal como se verd
a continuacién, estos matices conceptuales son necesarios para examinar de mejor forma el
contenido normativo de las actuaciones del demandado, las consecuencias de su pasividad
y los mecanismos procesales que fortalecen su tutela judicial efectiva en un procedimiento
civil declarativo en Chile. Todo ello permite concebir el derecho de defensa en términos
positivos, como una accién que lleva adelante el demandado, y no como una simple omi-

sién por razones estratégicas.

ll. LAS FACULTADES DEL DEMANDADO EN LA ETAPA DE
DISCUSION DEL JUICIO CIVIL

El juicio civil declarativo contempla, por lo menos, cuatro facultades que el deman-
dado puede ejercer para defenderse: la facultad de interponer excepciones procesales, la de
relatar o reconocer hechos, la facultad de ofrecer una calificacién juridica propia del caso y la
de interponer excepciones perentorias. Antes de analizar cada una de ellas, es preciso llamar
la atencién sobre una distincidn adicional que se observa entre estas facultades y la actuacién
procesal prevista en la ley para ejercerlas. Este es un punto que la Corte Suprema chilena ha
reconocido tradicionalmente al distinguir entre excepcién y defensa en un sentido estricto,
como dos cuestiones sustantivas que difieren del escrito a través del cual se hacen valer:

la excepcién involucra la formulacién de cualquier hecho juridico que afecte ora el ejercicio
de la accidén (excepciones dilatorias) ora su vida misma (excepciones perentorias). Un acto de
defensa que constituye la negacién del derecho del actor no importa una excepcidn en el sen-

tido legal. Negar una accién no significa operar una excepcién®.

En lo que sigue, entonces, el andlisis se detiene en las facultades procesales del de-
mandado, con independencia de si se ejercen a través de la contestacién de la demanda o
mediante otras actuaciones autorizadas por la ley o el tribunal. Si bien la contestacién es el
medio paradigmdtico con el que cuenta el demandado para ejercer estas facultades de de-
fensa, no equivale a ellas. La contestacién de la demanda es una actuacién procesal, siendo
las defensas o excepciones su contenido, de la misma forma en que la demanda del actor no
se identifica con la pretensién que ella contiene.

Una vez aclarado este punto es posible distinguir el contenido normativo de las
facultades de defensa del demandado. Este puede defenderse por cuatro vias: (1) invocar
hechos que acusan un defecto procesal que impide al juez decidir el conflicto (actuacién
procesal: escrito de excepciones procesales), (2) afirmar que los hechos que sustentan la
demanda son efectivos 0 no (actuacién procesal: escritos de contestacién o duplica), (3)

* GOLDSCHMIDT (1929) p. 77, aunque pueden existir otras, GOLDSCHMIDT (1925) p. 348.
» Rioseco (1995) p. 113.
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negar que los hechos afirmados en la demanda den lugar al efecto juridico que el deman-
dante pretende porque tienen una calificacién juridica diversa (actuacién procesal: escritos
de contestacién o duplica), o bien, (4) invocar hechos que permitan aplicar una disposicién
impeditiva, extintiva o inhibidora del derecho alegado por el actor mediante excepciones
perentorias (actuacién procesal: escritos de contestacién o de excepciones perentorias).

1. FACULTAD DE INTERPONER EXCEPCIONES PROCESALES

Las objeciones procesales en el juicio ordinario de mayor cuantia no se hacen valer
en la contestacidon de la demanda, sino que a través de excepciones dilatorias durante el tér-
mino de emplazamiento (arts. 303 y siguientes CPC). La interposicién de estas excepciones
implica el ejercicio de una facultad de oponer objeciones procesales, tal como se refleja en
el encabezado del articulo 303 CPC que sefiala que son admisibles “como excepciones di-
latorias” las excepciones procesales ahi enumeradas. De igual manera, el articulo 304 CPC
indica que algunas excepciones, a pesar de ser perentorias, pueden “oponerse y tramitarse
del mismo modo que las dilatorias”. En otros términos, las llamadas excepciones dilatorias
son aquellas de indole procesal que se tramitan en forma previa e incidental por razones
de eficiencia y con el fin preventivo de eliminar de manera temprana vicios de nulidad del
juicio®. Esta funcidn nos permite afirmar que esta facultad es prioritaria con respecto a las
demds que tiene el demandado.

Es por esto por lo que serfa mds preciso hablar de excepciones procesales de trami-
tacién dilatoria o de previo y especial pronunciamiento, y excepciones procesales de reso-
lucién conjunta. Esta nomenclatura permite discernir de mejor forma el tipo de excepcién
(procesal) del modo en que se deciden (dilatoria). La razén para ello es que las excepciones
procesales también se pueden subdividir segtin el modo en que se tramitan y fallan: en di-
latorias, cuando son de previo y especial pronunciamiento, y en aquellas de resolucién con-
junta con el objeto principal del juicio, cuando el juez reserva su decisién para la sentencia
definitiva “si son de lato conocimiento” (art. 304 CPC).

Para ilustrar el ejercicio de esta facultad considérese el caso en que el demandado
invoca la excepcién de litispendencia, uno de cuyos fundamentos es el principio de la
buena fe procesal en su variante de los actos propios, ya que sirve para inhibir las précticas
“inescrupulosas o fraudulentas” de quien reitera un juicio que él mismo inicié y que ain
no ha concluido®. El efecto de la resolucién judicial que acoge esta excepcién procesal de
litispendencia es suspender —no terminar— el juicio mientras no finalice el primer litigio,
con el propésito de evitar un doble gasto de recursos y cancelar el riesgo de sentencias con-
tradictorias®.

2. FACULTAD DE CONTROVERTIR O NO LOS HECHOS
El demandado puede tomar su propia postura con respecto a los hechos narrados
por el actor en su demanda e influir, de este modo, en la determinacién del objeto de la

3 ANABALON (1954) p. 121.
1 RieD (2015) pp. 225-231.
2 Riep (2015) pp. 211-212.
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prueba. Esta facultad tiene dos dimensiones, ya que el demandado puede negar tales he-
chos, o bien, reconocerlos. En cuanto a lo primero, el demandado no solo puede negar los
hechos en forma explicita, sino que también tdcita, a través de la contestacién ficta de la
demanda, una interpretacién judicial que, tal como se indicé, es criticable porque, en es-
tricto rigor, “quien no contesta, simplemente no dice nada”*.

En lo que se refiere a reconocer los hechos narrados por el actor, en tanto, también
hay que hacer algunas precisiones. Por lo pronto, el demandado puede contestar y reconocer
los hechos de la demanda sin allanarse a la misma, aunque los efectos de ambas estrategias
son similares: se elimina la fase probatoria y se cita a las partes a oir sentencia (art. 313 in-
ciso 1° CPC). La admisién de los hechos o reconocimiento es, entonces, un supuesto en
donde el juicio se reduce a la disputa sobre la calificacién juridica del conflicto®. En este
sentido, el demandado reconoce los hechos narrados por el actor si no contradice “en mate-
ria substancial y pertinente los hechos sobre que versa el juicio” (art. 313 inciso 1° CPC), de
modo que su reconocimiento puede ser expreso o tdcito”. El allanamiento, por el contrario,
suele ser expreso cuando el demandado “acepta llanamente las peticiones del demandante”
(art. 312 CPC), aunque nada obsta a que también sea tdcito si este cumple con el interés
que pretende satisfacer el actor mediante su demanda (por ejemplo, si paga la deuda)?®.

Para que el demandado pueda ejercer esta facultad es necesario que el actor cum-
pla, por su parte, con las exigencias legales que regulan sus propias facultades, ya que “si
la demanda no contiene una exposicién clara y circunstanciada de los hechos, estos no se
pueden admitir tdcitamente”™. Dicho de otro modo, si el actor no afirma hechos especifi-
cos en su demanda (art. 254 N° 4 CPC) se expone al efecto desfavorable de que el juez no
pueda tener por reconocidos tdcitamente esos hechos ante la falta de controversia por par-
te del demandado. En lo que respecta a este dltimo, en tanto, solo cuando afirma hechos
“apropiados y especificos” al contestar la demanda el tribunal podrd juzgar si estos son o no
adecuados al caso™.

La segunda consideracién que merece esta facultad del demandado con respecto a
los hechos es mds fina y apunta a distinguir si lo que hizo la parte fue introducir, indicar
o alegar hechos. En este sentido, la introduccién se refiere a un hecho que el demandado
presenta de forma “accidental” o “no consciente” en uno de sus escritos; la indicacién de
un hecho, en cambio, se refiere a una circunstancia que se menciona de manera conscien-
te, pero sin una valoracién juridica especifica; y la alegacién, por dltimo, apunta a hechos
que no solo se presentan de manera consciente, sino que también implican una calificacién
normativa precisa®. Esta distincién tiene un innegable mérito analitico, aunque es bastante
dificil de llevar a la prictica en todos los casos que se litigan, pues, ello exigiria que el juez
esté en condiciones de valorar la intencionalidad de los escritos en cada uno de los juicios

» PINOCHET y DELGADO (2021) p. 24.

% FERNANDEZ (2017) pp. 105-107 y 114.
% DELGADO (2014) p. 507.

% NUKEZ y PEREZ (2014) p. 69.

% FERNANDEZ (2017) p. 98.

% Voaer (2018) pp. 254-256.

% HuUNTER (2010) pp. 168-169.
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que conoce y con respecto a cada uno de los hechos que se mencionan. Es por ello por lo
que debe preferirse la aproximacién objetiva de las facultades procesales, que es la que per-
mite al juez tomar una decisién segura sobre qué efecto procesal se sigue de las presentacio-
nes del demandado en un contexto de litigacién masiva.

3. FACULTAD DE PROPONER UNA CALIFICACION JURIDICA AL TRIBUNAL

La argumentacién juridica del demandado estd condicionada a la causa de pedir de
la demanda, ya que en ella el actor presenta “la exposicién clara de los hechos y fundamen-
tos de derecho en que se apoya” (art. 254 No 4 CPC). Esta “exposicién” es la que deja al
demandado “en condiciones de defenderse con absoluta seguridad™. Por lo mismo, si el
actor no informa a su contraparte del fundamento de su demanda, el demandado puede ex-
cusarse de contestar oponiendo una excepcién procesal por “ineptitud del libelo” (art. 303
Ne 3 CPC), un control juridico preliminar que “en caso alguno puede considerarse una
sancién derivada del no cumplimiento de una carga” por parte del actor?. En efecto, lo que
hace esta excepcidn procesal de ineptitud del libelo es permitir que el demandado ejerza
su facultad de controlar las “narraciones sobreabundantes, relatos disonantes, vaguedades
inexpresivas y/o conjeturas inverosimiles” que puede contener una demanda*’. De allf que
la jurisprudencia chilena haya calificado de abusivo el ejercicio de esta facultad solo cuando
la excepcién que se opone es “notoriamente injustificada”™.

En los procedimientos judiciales en materias de familia, ademds, la ley amplia este
control del fundamento juridico de la demanda a dos oportunidades procesales diversas:
cuando el juez acoge a tramitacién la demanda® vy, luego, en la audiencia preparatoria de
juicio (art. 61 N° 2 inciso 2°, Ley N°© 19.968, reformado por Ley N° 20.286 de 2008)
mediante algunas excepciones procesales y perentorias que puede hacer valer el demandado
con anterioridad a la misma®. Este disefio legislativo permite matizar la afirmacién de que
un problema de la justicia civil chilena es la “falta de un control [judicial] efectivo del cum-
plimiento de la carga de la afirmacién” de las partes, ya que esta critica solo se aplica a la li-
tigacién civil patrimonial y no a las leyes especiales: es el Cédigo de Procedimiento Civil de
1903 el que “carece de normas que aseguren que la controversia se precise con anterioridad .

En cuanto al ¢jercicio de esta facultad, por dltimo, cabe tener en cuenta que la ju-
risprudencia ha ligado las dos principales exigencias del articulo 309 CPC que regula el
contenido de la contestacién de la demanda, esto es, “la exposicién clara de los hechos y
fundamentos de derecho en que se apoyan” (N° 3) y “la enunciacién precisa y clara, con-
signada en la conclusién, de las peticiones que se someten al fallo del tribunal” (N° 4) con
el derecho de defensa del demandado. Esto se puede constatar en los fallos que resuelven

9 ANABALON (1954) p. 103.

1 HUNTER (2015) p. 66.

2 Voat (2018) pp. 268-269.

4 TAVOLARI (2004) p. 164.

4“4 HuNTER (2009) p. 145.

# LarRrOUCAU (2018) pp. 716-734.

% Voar (2018) pp. 272-273 (destacado en el original).

v
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que esta actuacién procesal debe ser consistente y clara?, lo cual implica no solo una co-
herencia interna en el escrito de contestacién®, sino que también una exhaustividad en
cuanto al cumplimiento de sus requisitos legales, incluida su fundamentacién juridica. En
la litigacién laboral, ademds, se ha resuelto que la contestacién de la demanda debe aportar
al juicio un discurso que sea “convincente”®. Si a esto se suma el hecho de que la compa-
recencia a juicio no suele ser personal, sino que representada por un abogado (art. 1, Ley
Ne 18.120), es fécil advertir la importancia que tiene esta facultad del demandado de califi-
car jurfdicamente el caso en la prdctica judicial.

4, FACULTAD DE INTERPONER EXCEPCIONES PERENTORIAS

El demandado tiene la facultad de resguardar su interés atacando directamente los
presupuestos de la accién que interpuso el actor (art. 309 N° 3 CPC). En este sentido,
el demandado puede oponer excepciones perentorias como, por ejemplo, el pago o la
prescripcidn, las cuales enervan la accién y permiten que el tribunal dicte una sentencia
definitiva que, como tal, resuelve la cuestién “objeto del juicio” (art. 158 inciso 2° CPC).
Por tanto, su funcién es completamente distinta al de las excepciones procesales que, como
se expuso antes, tienen como fin alegar vicios que impiden un pronunciamiento sobre el
objeto del juicio. En la ley chilena, esta clasificacién encuentra fundamento dogmdtico en
la distincién entre excepciones “dilatorias (entiéndase: ‘procesales’) y perentorias”, trazada a
propésito del juicio de minima cuantia (art. 711 inciso 1° CPC). Su contenido, en tanto,
ha sido desarrollado por la dogmdtica y la jurisprudencia a partir de casos concretos®. En el
escenario de un tribunal que no tiene jurisdiccién para conocer de un asunto determinado,
por ejemplo, se ha sugerido que el demandado interponga una excepcién procesal invocan-
do el articulo 303 Ne 6 CPC, lo que revela una concepcién amplia de las excepciones pro-
cesales que incluye tanto “cuestiones que van desde la forma de los actos procesales” como
“la observancia de condiciones de validez para que la relacién procesal surta sus efectos,
como ocurre con los presupuestos procesales de la jurisdiccién y la competencia™'.

Debido a su conexién con el derecho sustantivo, entonces, el contenido de una ex-
cepcién perentoria depende del dmbito juridico en que se plantea. En los juicios de respon-
sabilidad civil extracontractual, por ejemplo, las estrategias del demandado que se defiende
pueden reagruparse en tres tipos de excepciones perentorias: las que atacan los presupuestos
de la accién (por ejemplo, alegar que la accién del demandante prescribid), las que dan
cuenta de una causal eximente de responsabilidad (por ejemplo, el caso fortuito que produ-
jo el dafio), o bien, las que configuran una causal de reduccién de responsabilidad civil (por
ejemplo, la culpa de la victima que se expuso al accidente)”.

47" Corte Suprema, 05/09/2017 (Banco SANTANDER CHiLE cON CELEDON), considerando 6°.

% CARRETTA (2013) pp. 220-224.

¥ Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta, 10/01/2017 (Uncos con INGENIERIA DE MANTENCION Y SERVI-
c10s INDUSTRIALES NORTE LTDA.), considerando 7°.

% ROMERO (2021) pp. 213-226 y 241-243.

°! ROMERO (2004) pp. 188-191.

2 PiNo (2015) pp. 193-199.
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Por ultimo, la posibilidad de ejercer esta facultad en segunda instancia e interponer
excepciones perentorias hasta antes de la vista de la causa (art. 310 inciso final CPC) abre
un foco adicional de discusién dogmdtica. Se trata de una regla que asume que la apelacién
da lugar a un nuevo juicio y no a la revisién de uno ya existente, lo que permite al deman-
dado una litigacién estratégica en cuanto a reservar una de estas excepciones para sorpren-
der al actor en la Corte™. El principio de buena fe procesal sirve para controlar este tipo de
précticas abusivas.

IV. LAS CONSECUENCIAS ESPECIALES DE LA
INACCION DEL DEMANDADO

Tal como se dijo con anterioridad, las facultades procesales del demandado durante la
etapa de discusién del juicio civil estdn sujetas, al menos, a la sancién de preclusion, de modo
que, si el demandado no excepciona, controvierte hechos o califica el derecho en las oportu-
nidades previstas, pierde esta facultad (art. 64 CPC para las facultades sometidas a un plazo).

Junto con ello, la omisién del ejercicio de una facultad puede dar lugar a consecuen-
cias adversas, adicionales y especificas con respecto a la preclusién. El motivo de esto, como
también se adelantd, es que se trata de situaciones en que existe una carga asociada al no
ejercicio de una facultad del demandado. Para analizar estos efectos adversos especificos
cabe distinguir si su pasividad durante el emplazamiento es absoluta o relativa.

1. LA INACCION TOTAL DURANTE EL TERMINO DE EMPLAZAMIENTO

El demandado puede guardar silencio ante la demanda de forma total o parcial. En
el primer supuesto, el demandado estd en rebeldia porque no contesta en la oportunidad
legal (art. 78 CPC). La jurisprudencia ha resuelto que este silencio: “debe entenderse como
una contestacion ficta de la demanda, [lo] que significa desconocer los fundamentos sobre
los cuales esta se apoya, desde que en este dmbito del derecho quien calla nada reconoce u
otorga, a menos que una norma legal disponga lo contrario (considerando 8°)”>%.

Esta presuncién judicial, sin embargo, no impide que el demandado pueda aportar
argumentos juridicos en su favor mds adelante, una vez que se decide poner fin a la rebel-
dfa. No obstante, su inaccién total durante el emplazamiento si hace precluir otras faculta-
des del demandado, como aquella que le permite interponer excepciones procesales, salvo
un par de ellas (arts. 305 inciso final y 310 CPC), asi como la facultad de dar fundamentos
para su rechazo de los hechos narrados por el actor™.

En lo que respecta al tribunal, en tanto, la asimilacién de la inaccién absoluta del
demandado a una negacién total del contenido de la demanda puede llegar a distorsionar
el efecto material de la cosa juzgada si el juez opta por la presuncién judicial contraria y
decide que no existe una controversia sobre los hechos (arts. 313 y 318 CPC). Esto es asi
porque, al no haber res iudicanda (hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos someti-

%3 NUREz, CARRASCO y RoJAS (2019) p. 353.
> Corte Suprema, 09/01/2011(Moreno coN AGricora ArizTiA Limitapa), considerando 8°.
> QUINTANA (2017) p. 60.
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dos a prueba) no se justificaria la res iudicata en un sentido material que haga inmutable al
fallo. Asf ocurrié, por ejemplo, en un juicio de filiacién en que se rechazé la excepcién de
cosa juzgada a pesar de que en el segundo juicio concurria la triple identidad exigida por la
ley (art. 177 CPC), debido a que en el primer juicio no se rindié prueba sobre la identidad
biolégica del actor porque este se desistié de su accién, lo que impidié abrir un debate ju-
dicial en base a evidencias®. En otras palabras, la inaccién total del demandado durante el
emplazamiento puede repercutir negativamente en uno de los efectos mds importantes de
la sentencia definitiva: la cosa juzgada. El principio de congruencia (art. 160 CPC) refuerza
esta misma conclusién, ya que “el juez debe abstenerse, en el momento de dictar senten-
cia, de valorar o desestimar un hecho alegado por el demandante y no controvertido por
el accionado™.

En esta misma linea, ademds, el silencio absoluto del demandado puede ocasionar
un problema con respecto a la carga de la afirmacidn, ya que se trata de una actuacién
“indefinida” por parte del demandado, similar a quien contesta la demanda con un simple
“yo no fui” o un “niego todo lo afirmado por el demandante”. Es por esto por lo que, en
el evento de que hubiese un término probatorio o una audiencia de juicio, el demandado
quedarfa exento de probar los hechos extintivos, pues no tiene sentido imponer la carga de
probar una negacién indefinida®®. Esto cobra atin mds relevancia al advertir que el actor no
dispone de un equivalente a la excepcién dilatoria de ineptitud del libelo para controlar
este tipo de falencias en el escrito de contestacidn.

A la luz de lo que se acaba de mencionar, es fécil advertir el motivo por el cual la
presuncién judicial que asimila la inaccién total del demandado durante el emplazamiento
a un rechazo de la demanda ha sido fuertemente cuestionada en la literatura procesal chi-
lena®. La jurisprudencia chilena contempla algunos efectos desfavorables para evitar esta
estrategia del demandado, como, por ejemplo, negarle el derecho a pedir el abandono del
procedimiento®, o bien, invertir la carga de la prueba en su contra a pesar de que se trate

de una negacién “indefinida”®".
g

2. LA INACCION PARCIAL DURANTE EL TERMINO DE EMPLAZAMIENTO

El silencio parcial del demandado comprende la hipédtesis en que la contestacién
de la demanda no se refiere a todos los hechos narrados por el actor. En este caso, no hay
una jurisprudencia que interprete su silencio parcial como una negacién de tales hechos, la
cual, como se acaba de ver, genera efectos procesales indeseables.

Por contrapartida, si el escrito de contestacién es incompleto, tampoco se podria in-
terpretar el silencio del demandado con respecto a un hecho puntual como una aceptacién

3¢ Corte de Apelaciones de Temuco, 01/03/2012, considerando 14°.

57 AGUIRREZABAL y PEREZ (2018) p. 318 (nota 105).

5% PeNAILILLO (1989) pp. 81-83.

%% ORELLANA y PEREZ (2008) pp. 11-44.

% Corte Suprema, 18/04/2018 (ScoriasAnk CHILE CON VERGARA), considerando 9°.

1 Corte Suprema, 28/09/2017 (ELIANA ELizABETH EYZAGUIRRE GALVEZ E.I.R.L. cON URBINA), considerando 12°.
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de este. Al igual que la confesién (art. 401 CPC), la contestacién es un acto indivisible®.
Sin embargo, es razonable que el juez tenga la facultad para pedir al demandado que aclare
su posicién al respecto vy, si este no lo hace, pueda imponerle una consecuencia procesal
desfavorable.

Por cierto, un estudio dogmdtico de la inaccién del demandado —total o parcial- re-
quiere de mds precisiones que las que se pueden hacer en este articulo. Una de ellas, por
ejemplo, es el caso del litisconsorcio pasivo cuando solo uno de los demandados contesta la
demanda, pues alli se requiere distinguir si se trata de un litisconsorcio necesario, en cuyo
caso la rebeldfa de uno puede alcanzar a todos, o bien, de un litisconsorcio facultativo, en
donde tanto la negacién como la admisidn técita de los hechos procederfa tnicamente con
respecto a los demandados rebeldes®.

V. MECANISMOS PARA ASEGURAR LA EFECTIVIDAD
DE LA DEFENSA DEL DEMANDADO

Para resguardar el interés del demandado en su defensa durante la etapa de discu-
sién del juicio no basta con las facultades recién descritas, sino que también es necesario
asegurar su efectividad a través de ciertos mecanismos procesales. Nos referimos con esto
a ciertas garantfas procesales y deberes del demandante, entre los que destacan los tres que
siguen: primero, asegurar el emplazamiento como un trdmite esencial del juicio declarativo;
segundo, impedir que el actor cambie el objeto del juicio a su antojo; tercero, articular un
intercambio oportuno de informacién que permitan al actor y al demandado evaluar sus
probabilidades de éxito en el juicio.

1. (GARANTIZAR EL EMPLAZAMIENTO

La importancia del emplazamiento para la defensa del demandado no se limita a su
cardcter de diligencia esencial del juicio (art. 795 N° 1 CPC), sino que también se aprecia
en algunos preceptos especiales, de los que destacamos dos. Primero, aquella regla de las
prestaciones mutuas que dispone que el poseedor de buena fe tiene derecho a conservar los
frutos percibidos (art. 907 inciso 1° CC) y a que le paguen las mejoras utiles (art. 909 in-
ciso 1° CC) hasta antes de contestar la demanda, en el entendido de que el demandado re-
quiere de un plazo —el emplazamiento— para estudiar la accién de quien se pretende duefo,
de modo que mientas no contesta la demanda no pierde su buena fe respecto del uso y goce
de la cosa (art. 706 CC)%.

Segundo, la regla que permite interponer el incidente por falta de emplazamiento a
cualquiera que pudo ser parte en el juicio y no solo al “litigante rebelde” mencionado por
el articulo 80 CPC, sino que también aquel a quien le empece el fallo (art. 234 CPC) por-
que le van a “afectar sus resultados” (art. 40 CPC). De acuerdo con Felipe Gorigoitia, esta
interpretaciéon de la ley permite usar este incidente como una forma de controlar judicial-

© RoMmERO (2021) pp. 229-230.
6 FERNANDEZ (2017) pp. 101-104.
4 PINOCHET (2018) pp. 111-117.
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mente los casos de litisconsorcio necesario y la participacién de los terceros®. Esta posibi-
lidad de incidentar, por lo demds, se mantiene incluso una vez que el juicio ha terminado
y aunque no exista un vicio, ya que, para pedir su rescision, basta que el demandado no
haya tenido conocimiento del juicio. Dicha amplitud demuestra que este incidente es “un
mecanismo procesal que hace prevalecer en un caso extremo de indefensién la justicia [del
demandado] por sobre la seguridad juridica [del actor] .

Esta necesidad de asegurar el emplazamiento para dar eficacia al derecho de defensa
también es refrendada por algunas lineas jurisprudenciales. Una de ellas es la que afirma
que, en el litisconsorcio pasivo, el primer notificado puede contestar de inmediato (art. 260
inciso 1° CPC), debido a que el término de emplazamiento es individual en su inicio y
comun en su término®. Otra de estas lineas se aprecia en los juicios de familia cuando la
demandada comparece sin abogado a la audiencia, en donde, para evitar su indefensidn, se
cita a una nueva audiencia, lo que en la prdctica implica una prérroga del plazo para con-
testar la demanda®®.

Por contrapartida, también hay que aludir a otras lineas jurisprudenciales que lo que
buscan es proteger el acceso a la justicia del actor al incentivar al demandado a que no re-
trase su actuacion en el juicio. Asi, por ejemplo, se ha resuelto que tiene validez la notifica-

1, o bien, se haya

cién hecha al mandatario del demandado, aunque su mandato sea genera
notificado a alguien que dejé de ser mandatario con el tnico fin de evitar el emplazamiento
de quien era su cliente’. Esto tltimo incluye aquellos casos en que el mandato se revoca
el mismo difa en que se notifica la demanda, “en una actuacién cuya finalidad es obvia””' y

vulnera la buena fe procesal.

2. IMPEDIR LA MODIFICACION UNILATERAL DE LA DEMANDA

Una vez que se forma la relacién juridica procesal, el interés del demandado justifica
que la ley vincule al actor a lo que él mismo definié como objeto y sujetos del juicio en su
demanda. Es decir, surge una prohibicién de modificacién unilateral de la demanda. A par-
tir de la litispendencia, entonces, la demanda ya no puede ser alterada por la sola voluntad
del demandante y la razén que lo explica es el interés del demandado en defenderse. Las
tinicas modificaciones que se pueden hacer a la demanda son aquellas que permite expresa-
mente la ley procesal”.
Al igual que en el sistema procesal civil alemdn que originé la reflexién dogmdti-

ca sobre esta prohibicién, en la litigacién civil chilena la relacién juridica procesal entre

¢ GoriGorTia (2021) pp. 168-180.

% GORIGOITIA (2021) p. 175.

¢ Corte Suprema, 19/08/2011 (PArapA conN CLINICA ANTOFAGASTA S.A. ¥ RODRIGUEZ), considerando 2°.
6 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 27/11/2009, considerandos 5° y 6°.

% Corte Suprema, 09/10/2003 (BANCO DE SANTIAGO CON ALZIARY), considerando 9°.

7% LARROUCAU (2016) pp. 642-643.

7! Corte de Apelaciones de Valparafso, 01/06/2005 (Socizpap SCHAFER DE INVERSIONES COMPANIA LIMITADA Y
FUENTES coN Banco DE CHILE), considerando 2°.

72 SCHILKEN (2010) p. 240.
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las partes se forma al momento en que se notifica la demanda’. A partir de este instante
se consolida la disputa en sus dimensiones objetiva y subjetiva’®. En la ley procesal civil
chilena, en particular, esta prohibicién de modificar de manera unilateral la demanda estd
claramente consagrada en los articulos 148 y 261 CPC. El articulo 148 CPC reconoce la
facultad del demandante de retirar unilateralmente la demanda hasta antes de su notifica-
cién, es decir, hasta antes de que se configure la relacién juridica procesal entre las partes.
Después de la notificacién, en cambio, solo puede haber un incidente de desistimiento
(art. 148 CPC). El articulo 261 CPC, en tanto, también prohibe las modificaciones uni-
laterales a una disputa pendiente, ya que las rectificaciones y ampliaciones del demandante
después de notificada la demanda se consideran como una nueva demanda que requiere de
otra notificaciéon para dar lugar a una nueva relacién juridica procesal. O sea, en ambos ca-
sos un cambio unilateral no es una modificacién, sino que un reinicio que deja intactas las
posibilidades de defensa del demandado.

En esta misma linea, ademds, se pueden mencionar otras manifestaciones concretas
de esta prohibicién en la ley chilena. Nos limitamos a sefialar las tres que siguen. Primero,
el actor no puede cambiar el fundamento juridico de su accién en la réplica, ya que, de
hacerlo, segtin Ramén Dominguez Benavente, “se estarfa admitiendo por los jueces una
nueva demanda, porque no otra cosa [supone] el cambio de causa petendi””. Incluso si se
adhiere a la jurisprudencia mayoritaria, segin la cual la causa de pedir se funda principal-
mente en los hechos y no en el derecho’, esta alteraciéon en el fundamento juridico de la
demanda en un escrito posterior siempre deberia quedar supeditada a la posibilidad de que
el demandado pueda contradecir los nuevos argumentos a tiempo para evitar decisiones
sorpresivas en su contra’’.

Segundo, la prohibicién de alterar la demanda también es el criterio que se tuvo en
cuenta la década pasada al permitir que la empresa aseguradora asumiese la defensa del ase-
gurado en un juicio de responsabilidad civil (art. 573 del Cédigo de Comercio reformado
por Ley N°© 20.667 de 2013) con el fin de evitar simulaciones entre la victima y el asegura-
do, resguardando de este modo el derecho de defensa de quien paga los dafios™.

Tercero, la intangibilidad de la relacién juridica procesal también es lo que explica el
antiguo debate acerca de si eran vdlidos los escritos presentados sin firma en el mesén del
tribunal, ya que la rdbrica servia para identificar al actor y, de este modo, se hacfa posible
que el demandado preparase una defensa de manera eficaz y eficiente”.

En sintesis, lo que muestran todos estos ejemplos es que, una vez que existe la rela-
cién juridica procesal entre las partes, los limites del juicio dejan de estar a disposicién del
actor en resguardo del derecho de defensa del demandado.

7> BorpALI, CORTEZ y PALOMO (2013) p. 142.

74 ANABALON (1954) p. 118.

7> DOMINGUEZ (1983) p. 45.

76 Corte de Apelaciones de Santiago, 03/11/2000 (Canto coN CORPORACION MUNICIPAL DE LA FLORIDA), consi-
derando 13e.

77 PEREZ (2020) p. 298.

78 Lagos (2017) p. 60.

7 SaLas (1992) pp. 165-169.
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3. ARTICULAR UN INTERCAMBIO PREPARATORIO DE INFORMACION

Para que el ejercicio de las facultades del demandado sea eficaz este tiene que contar
con informacién relevante para su defensa. En la versién original del Cédigo de Procedi-
miento Civil de 1903, por ejemplo, tanto el actor como el demandado debian acompafar
en sus primeras actuaciones los documentos en que se fundaban sus alegaciones, fueran
instrumentos publicos o privados, ya que la ley no distinguié al respecto (art. 252 inciso 1°
CPCQ). En la préctica, ademds, el actor tenfa todo el término de emplazamiento para acom-
pafiar estos documentos y el demandado disponia del plazo de la réplica para lo mismo®.

Una regla similar es la que rige actualmente en los procedimientos judiciales del
trabajo, aunque en este caso solo es el actor quien debe acompanar la prueba documen-
tal acerca de las actuaciones administrativas sobre los hechos a los que se refiere su accién
(art. 446 inciso 2° del Cédigo de Trabajo) y el demandado queda libre de esta exigencia, tal
como ocurrié para ambos litigantes en los procedimientos civiles después de la reforma de
1988, la cual eliminé este intercambio preparatorio entre las partes (art. 255 CPC modifi-
cado por Ley N° 18.705).

El problema con la reforma de 1988 en este punto es que ella pasé por alto la dis-
tincién que subyace a este intercambio de informacién, entre documentos fundantes y
justificatorios, la cual es util para el derecho de defensa del demandado. Tal como explica-
ron Eleodoro Ortiz y Carlos Pecchi, esta distincién dogmdtica es relevante en atencién a la
oportunidad procesal en que se rinde la prueba y a la necesidad de la contraparte de con-
tradecir o no los hechos que se mencionan en los documentos. En efecto, la exigencia de
presentar los documentos en la demanda se referfa solo a los que apoyan la causa de pedir,
no a los hechos controvertidos®', pues, atin no se recibe la causa a prueba (art. 318 CPC)
y los destinatarios de cada una de estas informaciones son distintos: los documentos pro-
batorios van dirigidos a la comprobacién de los hechos por el juzgador y forman parte del
esclarecimiento probatorio; en cambio, los documentos fundantes tienen como fin permitir
al demandado tomar decisiones sobre su defensa de forma previa a la actividad probatoria,
formando parte del esclarecimiento preparatorio®.

La regla original del Cédigo de Procedimiento Civil, entonces, tenfa la ventaja de
que permitfa a los sujetos procesales distinguir entre los destinatarios de la informacién,
algo que el Proyecto de Cédigo Procesal Civil de 2012 (Boletin N° 8197-07) propuso
retomar como regla general (art. 254) y que, por lo demds, coincide con la tendencia
comparada de ampliar el esclarecimiento preparatorio en sede civil®. La distincién entre
documentos fundantes y justificatorios, en particular, también es util para el propio actor,
quien no puede anticiparse a todos los hechos que podrian ser considerados relevantes por
el demandado en su contestacién, de modo que habrd documentos que no estard en condi-
ciones de saber que los debe acompafar en su demanda. De hecho, el articulo 252 del Cé-
digo de 1903 original fue criticado precisamente porque parecia imponer “a los litigantes

%

0 CAnovas (1963) p. 85.

81 Orriz y PECCHI (1979) pp. 77-80.

82 Ortiz y PECCHI (1979) p. 78. En detalle sobre la base conceptual de esta distincién, VoGt (2022) pp. 164-167.
% Vogr (2022) pp. 170-172.
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un esfuerzo prematuro y muchas veces inutil”, de modo que podia “ser fuente de incidentes
dilatorios”, ya que cada parte podia intentar ampliar la nocién de documento fundante
para tratar de impedir que la otra lo agregase durante la fase probatoria en calidad de docu-
mento justificatorio®.

En suma, el disefio del proceso civil actual en Chile muestra un gran vacio en el ac-
ceso a informacién por parte del demandado para la preparacién de su defensa. En ¢l no
hay mecanismos de esclarecimiento preparatorio que operen en su favor. Si bien la ley pro-
cesal reconoce en las medidas prejudiciales preparatorias un mecanismo de esclarecimiento
preparatorio, se trata de un derecho que, en general, estd reservado al futuro demandante

(arts. 273 y 288 CPC), lo que genera una asimetrfa incompatible con el derecho de defensa
del demandado.

VI. CONCLUSIONES

Este articulo analiza el contenido normativo de las cuatro principales facultades
procesales del demandado para defenderse en un juicio civil: la facultad de interponer ex-
cepciones procesales, la de introducir afirmaciones de hecho o pronunciarse respecto a los
hechos alegados por el actor, la facultad de ofrecer una calificacién juridica propia del caso
y la de interponer excepciones perentorias. Todas estas facultades se distinguen, primero, de
las actuaciones procesales mediante las cuales se ejercen y, segundo, de las cargas procesales
asociadas a su no ejercicio. Estas cargas pueden prever una consecuencia general (preclu-
sién) y consecuencias especiales que son adversas a quien no actia. Estas consecuencias
adversas especiales varfan segin si la inaccién del sujeto emplazado es absoluta o relativa.

Este trabajo demostré que, en el juicio civil declarativo en Chile, la posicién institu-
cional del demandado ya no puede ser concebida como una licencia para entorpecer la de-
manda del actor, sino como parte de una relacién juridica procesal en donde lo que se espe-
ra del sujeto emplazado es que se defienda. Esto no excluye del todo las estrategias basadas
en una omisién, pero el demandado que elige ese camino paga un precio por ello. Es por
esto por lo que las facultades de defensa del demandado presuponen, en cuanto expresién
del derecho a ser oido y del principio dispositivo, ciertas medidas procesales para asegurar
su efectividad, entre las que destacan tres: la garantia de emplazamiento como un trémite
esencial del juicio declarativo, la consolidacién de lo que el actor entiende por objeto del
juicio una vez notificada la demanda y el intercambio oportuno de informacién que permi-
ta al demandado articular su estrategia de defensa.

Uno de los principales defectos de la ley procesal civil chilena vigente es que, tanto
las facultades procesales del demandado como los mecanismos que deberfan asegurarlas, se
regulan en forma fragmentaria e incompleta. El no ejercicio de las excepciones procesales,
por ejemplo, tiene como consecuencia el efecto preclusivo, salvo que se trate de un defecto
procesal que se pueda corregir de oficio por el juez (art. 84 inciso final CPC). En el caso
de las excepciones procesales, en particular, la ley a veces extiende la oportunidad de in-
terponer algunas de ellas después de contestada la demanda (art. 310 CPC). Esto induce a

8 Orriz y PEccHI (1979) p. 78.
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confundir estas facultades con cargas, por cuanto su efecto es similar, pues la necesidad de
cumplir con ellas pasa por evitar la preclusién, sin generar un efecto adverso especial.

Lo mismo ocurre con la importante omisién de controvertir los hechos, en donde,
a diferencia de otros ordenamientos juridicos, como el alemdn o el ecuatoriano, la no con-
testacion de la demanda no tiene como secuela su reconocimiento técito en todos los casos.
Esto es asi porque la facultad del demandado de controvertir no se halla regulada como
carga, de modo que, si no la ejerce, el juez puede presumir una situacién favorable para el
demandado, tal como ocurre en la prictica.

Esta regulacién fragmentada e incompleta se pone de manifiesto una vez que se adop-
ta el punto de vista de la relacién juridica procesal para analizar la posicién del demandado
en el juicio civil. Este enfoque permite identificar los fundamentos sobre los cuales se debe
sostener una fase de discusién judicial que reconozca la defensa del demandado de un modo
que sea consistente con el derecho a ser oido y el principio dispositivo. Estos pilares son: el
reconocimiento legal de las cuatro facultades de defensa mencionadas en un inicio, el asegu-
ramiento de las condiciones para su ejercicio eficaz y la regulacién legal del riesgo de la inac-
cidn, esto es, de las consecuencias perjudiciales de abstenerse de ejercer dichas facultades. El
debate sobre el nuevo Cédigo Procesal Civil deberfa dar cuenta de estos pilares.
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RESUMEN: La doctrina penal chilena ha elaborado distintas teorfas para mitigar o eximir
la responsabilidad penal de quienes hurtan bienes para superar situaciones de necesidad tales
como el hambre, el frfo o la enfermedad. Las principales alternativas dogmdticas para resolver
estos casos han sido el estado de necesidad justificante y la excusa de inexigibilidad, ambas
reguladas en el articulo 10 de nuestro Cédigo Penal. Los tribunales nacionales, sin embar-
go, se han mostrado reticentes a dar aplicacién a estas teorfas y normas juridicas. En efecto,
mediante el andlisis de una amplia muestra de fallos judiciales dictados entre los afios 2004 y
2019, este articulo identifica una doctrina judicial del hurto famélico que es muy reticente a
la mitigacién o exclusién de responsabilidad penal de personas que hurtan para superar una
situacién de necesidad. Si bien este estudio no investiga las causas de esta tendencia judicial,
en la conclusién se plantean tres hipdtesis.

Palabras clave: justicia penal, hurto famélico, sesgo de clase, estado de necesidad, inexigibilidad.

ABSTRACT: Chilean legal scholars have generally endorsed the possibility of mitigating or
exempting criminal responsibility in cases of theft committed as means to overcome a situa-
tion of necessity, such as being hungry, cold or sick. The main legal doctrines to solve these
cases are the justification of necessity or the excuse of duress of circumstances, regulated on
Article 10 of the Chilean Criminal Code. Legal courts, however, have largely restrained from
applying these rules and doctrines. Indeed, by analyzing a large sample of judicial decisions
made between the years 2004 and 2019, we identify a series of extralegal criteria used by
courts to reject the application of ‘famished theft’ doctrines. While in this study we do not
investigate the causes of this judicial restraint, we conclude by proposing three hypotheses.

Keywords: criminal justice, famished theft, class bias, necessity duress of circumstances.
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I. INTRODUCCION

El hurto famélico es una doctrina que propone que en ciertos casos una situacién de
extrema pobreza o necesidad puede justificar, excusar o mitigar la responsabilidad penal por
la comisién de un delito contra la propiedad. El caso paradigmdtico de hurto famélico, de
ah{ su nombre, es el de quien sustrae alimentos para superar el hambre, y no cualquier tipo
de hambre sino una de cardcter irresistible en donde la salud del infractor se ve amenaza-
da'. Pero existen otros casos que pueden considerarse ‘hurto famélico’, aun cuando no haya
sustraccién de alimentos; lo esencial es que se sustraiga la propiedad ajena para superar una
situacién de necesidad material que amenaza seriamente la integridad o sobrevivencia del
infractor o un tercero®. Podria considerarse como hurto famélico, por ejemplo, la sustrac-
cién de una manta o un galén de gas para protegerse del frio o la sustraccién de materiales
de construccién para evitar que la lluvia se filtre en una vivienda’.

La doctrina del hurto famélico es ampliamente conocida y tiene una larga data en
nuestra tradicién juridico-penal, sin embargo, no hay estudios sobre la manera en la que
nuestros tribunales la aplican. Para suplir este vacio, en este articulo revisamos criticamente
las decisiones recientes de nuestros tribunales penales en casos de delitos contra la propie-
dad en los que se discutié la doctrina del ‘hurto famélico’. Como veremos, esta doctrina
es excluida en la gran mayorifa de estos casos y muchas veces esta exclusién se basa en con-
sideraciones que no se encuentran con claridad ni en la ley ni en la doctrina®. Lo anterior
da cuenta de la relevancia de este estudio y reclama la necesidad de explorar esta ‘doctrina
judicial’ del hurto famélico y las razones que explican la reticencia judicial a mitigar la res-
puesta penal en estos casos. En las conclusiones de este trabajo planteamos algunas hipdte-
sis sobre esto dltimo.

El articulo estd organizado de la siguiente manera. En la primera seccién hacemos
una revision general de la doctrina chilena sobre el hurto famélico. Luego, en la siguiente
seccién, explicamos la metodologfa utilizada para construir nuestra muestra de casos, y
formulamos algunas consideraciones sobre su extensién, validez y relevancia. También aqui
damos cuentos de algunas caracteristicas particulares sobre los infractores y las circunstan-
cias de comisién de estos delitos. En la tercera seccién discutimos nuestros hallazgos iden-
tificando una tendencia a excluir la doctrina del hurto famélico que se expresa en una serie
de exigencias aplicadas por los tribunales que no encuentran sustento claro ni en la ley ni
en la doctrina nacional. Estas exigencias, tales como el “4nimo famélico” o la austeridad,
son analizadas separadamente. Finalmente, en la conclusién, proponemos tres hipdtesis que

' Asf algunos han definido al hurto famélico como “el apoderamiento ilicito de alimentos realizado por una
persona, individualmente o en grupo, para intentar paliar una situacién de hambre ciertamente desesperada
cuyo objetivo final es la propia supervivencia.” Ver MURILLO (2021) p. 401.

? En este sentido, véase, por ejemplo: Novoa (2005) pp. 364-365.

> Dado que el concepto de hurto famélico va mds alld del robo de comida, parte de la doctrina sugiere utilizar
un concepto mds amplio para referirse a los atentados contra la propiedad por necesidad extrema, tales como
“hurto necesario” o “hurto justificado.” Véase en este sentido: PEREDA (1964) p. 6.

4 En este sentido también Matus y RAMIREZ (2021a) p. 523 destacan que la jurisprudencia nacional no tiene
una solucién uniforme.
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podrian explicar la suspicacia de nuestros tribunales en aplicar el estado de necesidad o la
inexigibilidad en casos que la doctrina considerarfa como hurto famélico.

ll. LA DOCTRINA CHILENA SOBRE EL HURTO FAMELICO

La doctrina del hurto famélico tiene una larga historia en nuestra tradicién juridica
y a lo largo de dicha historia han variado sus fundamentos, sus requisitos y su alcance’. En
los origenes de la institucidn, las razones para excusar, justificar o atenuar la responsabili-
dad penal se vincularon a principios de justicia distributiva®. En las formulaciones mds co-
nocidas de las doctrinas canénicas medievales, por ejemplo, se sostenia que en los casos de
hurto famélico se configuraba un “derecho del hambriento” sobre la propiedad privada de
un tercero. Este derecho solo existia respecto de lo que dicho tercero posefa en exceso de lo
necesario para su propia supervivencia. En estas doctrinas, el derecho de propiedad privada
aparecfa limitado por consideraciones distributivas y como consecuencia, la doctrina del
hurto famélico tendfa a entender que la afectacién de la propiedad se encontraba justificada
o era conforme a derecho’.

En las aproximaciones contempordneas al hurto famélico, sin embargo, la relevancia
de la justicia distributiva ha ido cediendo en favor de una mirada individualista en donde la
pérdida de libertad o agencia del infractor toma un rol mds protagénico en la relativizacién
de su responsabilidad®. La propiedad privada hoy aparece como una esfera de inviolabilidad
que no se encuentra sujeta a consideraciones contingentes de equidad en la distribucién de
los costos y beneficios de la cooperacién social’.

Quizds por este cambio de mirada sobre qué es lo que estd en juego en el hurto fa-
mélico, su tratamiento dogmadtico no ha recibido una solucién univoca en nuestra tradicién
juridico-penal. En el caso de la doctrina chilena, las articulaciones dogmadticas para resolver

> Si bien es una categoria que ya existfa en el derecho romano, su mayor desarrollo doctrinal se produjo en
las doctrinas candnicas del derecho. Tomds de Aquino postuld que, en una situacién de necesidad, se restituye
la “comunidad originaria de bienes”, reconociendo un “derecho de necesidad” (o derecho del necesitado) que
permitia la apropiacién de bienes extrafios en situacién de extrema precariedad. En palabras de Aquino: “[S]i
la necesidad es tan evidente y tan urgente que resulte manifiesta la premura de socorrer la inminente necesidad
con aquello que se tenga, como cuando amenaza peligro a la persona y no puede ser socorrida de otro modo,
entonces puede cualquiera licitamente satisfacer su necesidad con las cosas ajenas, sustrayéndolas, ya mani-
fiesta, ya ocultamente. Y esto no tiene propiamente razén de hurto ni de rapifia” (Ver en: DE AQuiNo (1990)
p. 549). Este postulado fue compartido por tedlogos y jurisconsultos hasta el siglo XX. Véase: MAKINEN (2006);
CIGUELA (2019) pp. 36-49.

¢ TiErRNEY (1959) p. 70.

7 En los términos propuestos por Tomds de Aquino y mds tarde por John Locke, las personas en situacién de
necesidad tienen un derecho sobre los bienes superfluos o innecesarios de quienes poseen mds. Véase en: DE
AQuINO (1990) p. 549; Locke (1924) §42 p. 30; TiERNEY (1959) p. 70 y ss.; PEREDA (1964) pp. 5-12. Entre
nosotros, véase la discusidén que realiza van Weezel a propésito de los deberes penales de solidaridad en van
‘WEEZEL (2018) pp. 1109-1113.

8 Si bien, como veremos a lo largo de esta seccidn, la doctrina contempordnea sigue reconociendo la posibili-
dad de excluir la ilicitud en estos casos, muchos se inclinan hoy por entender los casos de hurto famélico como
situaciones de inexigibilidad en los que se excluye la culpabilidad.

? Esto ciertamente no implica que su proteccién sea absoluta, pues puede restringirse cuando entra en conflicto
con otros derechos o intereses. Véase en este sentido BASCUNAN (2004) pp. 159-162.
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los casos de hurto famélico han sido principalmente dos: el estado de necesidad y la inexi-

gibilidad.

1. EsTADO DE NECESIDAD

Una primera posibilidad que la doctrina nacional contempla para los casos de hurto
famélico es entender que el autor actta justificado bajo estado de necesidad agresivo'. El
estado de necesidad agresivo es una eximente de responsabilidad penal en la que se justifica
la afectacién del bien juridico de un tercero inocente, para salvaguardar un interés juridico
que se encuentra amenazado''. Esta causa de justificacién que se encuentra regulada en el
articulo 10 N° 7 del Cédigo Penal (en adelante “CP”) ha recibido mucha atencién por par-
te de la dogmdtica penal chilena, particularmente desde que el legislador incorporara una
nueva hipétesis de estado de necesidad en el numeral 11° del mismo articulo'. Sin embar-
go, en la revisién que haremos a continuacién no profundizaremos sobre las discusiones
dogmdticas, sino que nos limitaremos a identificar aquellas cuestiones en donde hay mayor
consenso en la doctrina para poder valorar las decisiones judiciales que se dan en el dmbito
del hurto famélico.

El fundamento de esta justificacidn suele atribuirse a dos principios diferentes. Para
algunos, el estado de necesidad justificante se funda en el principio de primacia del interés
preponderante, conforme al cual un interés de menor valor ha de ceder para proteger a otro
mds valioso'. Para otros, el fundamento de esta causa de justificacién se encuentra en el
principio de solidaridad segun el cual las personas debemos, en situaciones excepcionales,
contribuir con nuestros propios intereses a la proteccién de intereses ajenos'®.

Cualquiera sea el principio que se favorezca, en el ordenamiento juridico chileno el
estado de necesidad agresivo debe satisfacer las condiciones del articulo 10 Ne 70 del CP,
que restringe el estado de necesidad justificante a situaciones en donde el interés afectado es
la propiedad”. De acuerdo con estas condiciones el ‘dafio” a la propiedad se encuentra au-

" Véanse en este sentido: MATUS y Ramirez (2021a) p. 523; MaTUS y Ramirez (2021b) pp. 353-354; No-
voa (2005) Tomo I, p. 364-365; EtcHEBERRY (1999) Tomo I, p. 268; Bustos (1986) p. 193; Lasarur (1972)
pp- 293-294; OLIVER (2013) pp. 116-118; y WILENMANN (2014) p. 216.

"' Véase ETCHEBERRY (1999) Tomo I, p. 261, y Cury (2021) pp. 550-551. El cardcter de “agresivo” del estado
de necesidad estd dado por el hecho de que, para salvaguardar un bien, se afecta a terceros que no son la fuente
del peligro que se intenta aplacar, a diferencia de lo que ocurre en el estado de necesidad defensivo en donde el
tercero o sus bienes son la fuente de peligro. Véase MaTus y RAMIREZ (2021b) p. 346.

12 Esta nueva hipétesis de estado de necesidad se incorpord el afio 2010 a través de la ley nimero 20.840,
lo que ha generado un amplio debate sobre la relacidn entre ambas figuras y el sentido y alcance de nuestra
regulacién sobre estado de necesidad justificante y exculpante. Véase, sobre esto, por ejemplo: Cury (2013);
MaRALICH (2013); AcosTa (2013); VARGAS (2013); entre otros.

'3 En este sentido, véase, por ejemplo: MATUS y RAMIREZ (2021b) pp. 315-316. Para una reflexién mds profun-
da sobre el alcance y significado que puede tener este principio véase GUERRA (2017).

4 Véase WILENMANN (2014) pp. 226-239. En el mismo sentido, Mafialich sostiene que la razén por la cual po-
demos estar obligados a tolerar juridicamente el sacrificio de ciertos bienes juridicos propios en salvaguarda de
ajenos, “solo puede ser identificada con un principio de solidaridad general”. Véase MaNaLICH (2013) p. 720.
Sobre esto véanse también los planteamientos de vaN WEEZEL (2018).

15 La seleccién de uno u otro fundamento del estado de necesidad justificante puede incidir en la interpreta-
cién de sus requisitos legales, sin embargo, nos parece que para el caso del hurto famélico la seleccién de uno u
otro principio no plantea grandes diferencias.
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torizado cuando'®: a) permite evitar un mal actual o inminente; b) el mal causado es menor
al que se busca evitar; y ¢) no hay otro medio practicable menos perjudicial para evitar di-
cho mal. Veamos con algo mds de detencién lo que estas condiciones implican para el caso
particular del hurto famélico".

1.1. Realidad o peligro inminente del mal que se intenta evitar

De acuerdo con la doctrina nacional, la existencia de un mal actual o inminente que
se pretende evitar es el elemento esencial o fundamental del estado de necesidad justificante
y es lo que constituye la situacién de necesidad'®. El mal puede consistir en la potencial
afectacién de cualquier interés juridicamente reconocido del infractor o de un tercero que
es valorado negativamente y su fuente puede ser de origen natural o humano®. El mal debe
ser real y no imaginario®. El legislador no exige que el mal sea ilegitimo, sin embargo, debe
tratarse de un peligro que no haya sido intencionalmente provocado por quien actda bajo
necesidad ni que este tenga un deber de tolerar?'.

A diferencia de lo que ocurre con el estado de necesidad exculpante regulado en
el articulo 10 Ne 11 del CP, tampoco se exige que se trate de un mal grave, sin perjuicio
de que parte de la doctrina si ha impuesto este requisito?>. De acuerdo con Etcheberry, la

16 La sustraccién serfa una forma de dafio de acuerdo con nuestra doctrina. VARGAs (2011) p. 150; MATUS y
RaMIREZ (2021b) p. 351.

17 Cabe mencionar que para Cury, tras la reforma introducida al Cédigo Penal mediante la Ley 20.480 de 18
de diciembre de 2010, que incorporé una nueva eximente en el articulo 10 N° 11, el antiguo 10 N° 7 deberia
ser derogado dado que la nueva eximente contemplaria todas las circunstancias que la antigua justificante con-
templaba. A este respecto, véase, por ejemplo: Cury (2021) pp. 560-561.

18 Véase, por ejemplo: MaTus y Ramirez (2021b) p. 348; y WILENMANN (2017) p. 581. Esto es relevante, por
ejemplo, para determinar una posible aplicacién de la atenuante del articulo 11 N 1. En un sentido alternati-
vo, Vargas sostiene que no basta con la sola configuracién de un mal, ya que “[IJo propio de una situacién de
necesidad es la existencia de un conflicto entre dos bienes protegidos juridicamente, el peligro para un bien ju-
ridico evitable tnicamente a costa del sacrificio de otro bien protegido”. Véase Varaas (2013) p. 249.

1 GARRIDO MONTT (2003) Tomo II, p. 141; MaTus y RAMIREZ (2021b) p. 348; VARGAs (2011) pp. 149-150;
ETCHEBERRY (1999) Tomo I, p. 265; WILENMANN (2017) p. 584, y Acosta (2013) p. 701 sobre la valoracién ne-
gativa del mal. En principio, ademds podria tratarse de una afectacién a un bien juridico individual o colectivo,
véase Couso (2011) pp. 235-236.

2 Al respecto, CURY (2021) p. 551 sostiene: “El mal que se trata de evitar tiene que ser real con arreglo a una
apreciacién ex ante. Aqui, como ocurre con la agresién en la legitima defensa, la realidad del mal se objetiviza
de acuerdo al criterio de un ‘observador entendido™. Si el mal es imaginario, el sujeto podria estar actuando
bajo un error sobre los presupuestos ficticos de una causa de justificacidn, cuya forma de resolucién es amplia-
mente discutida por la doctrina. Véase sobre esto Acosta (2013) pp. 703-704.

2 Véase la revisién de esta discusién en CasTiLLO (2016) p. 353.

22 Segun indica ETCHEBERRY (1999) p. 266: “La doctrina suele agregar el requisito de la gravedad del mal,
punto al cual no se refiere nuestra ley. Puede invocarse la justificante para evitar males leves, siempre que los
dafios que se causen sean todavia mds leves que los evitados”. En el mismo sentido, véase Novoa (2005) p. 366;
y Couso (2011) p. 236. También, Castillo y Vargas advierten que la ausencia del adjetivo grave es deliberada
por parte del legislador, véase CasTiLLO (2016) p. 349 y VARGAs (2013) pp. 749-751. En contra de esta postura,
Matus y Ramirez sostienen que tanto el estado de necesidad justificante como el exculpante suponen un mal
grave, véase MATUS y RAMIREZ (2021b) pp. 347-349. Por su parte, Cury sostiene que “dada la mezquindad de la
justificante original (la del 10 N° 7) los casos en los cuales es necesario dafiar la propiedad ajena para salvar un
bien propio amenazado por un mal insignificante son triviales y carecen de significacién préctica que justifique
la conservacién de una eximente especial para excluir su antijuridicidad”. Véase en Cury (2013) p. 255.
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tnica medida de gravedad del mal que corresponde exigir es la que se impone en virtud
del requisito de que el mal causado sea inferior al evitado®. Pero aun cuando la norma no
contenga una exigencia de gravedad del mal, a nuestro parecer debe existir una amenaza de
sufrir un dafo no trivial, pues de lo contrario no cabria hablar de ‘mal’. Adicionalmente, el
cardcter excepcional que tiene el estado de necesidad en términos de alterar los presupues-
tos bdsicos de aplicacién del derecho, otorgan otra razén para exigir que se trate de un mal
relevante?.

La cuestién sobre el nivel de gravedad del mal, en todo caso, no es determinante en
lo que aqui nos concierne, pues existe bastante consenso en la doctrina chilena de que este
requisito sf concurre en los casos tipicos de hurto famélico, en donde el mal que se intenta
combatir suele ser grave o muy relevante (el hambre, el frio o la enfermedad)®.

1.2. Que el mal causado sea menor al mal que se busca evitar

Para verificar la concurrencia de este requisito, el tribunal debe ponderar los males
en juego, esto es, el mal causado y aquel que se busca evitar®. Este ejercicio es bastante
complejo, pues no existe pleno consenso en el punto de vista que debe adoptarse para efec-
tos de valorar los males en juego, los criterios variardn segin cudl sea el fundamento que
uno le atribuya al estado de necesidad del numeral 7° del articulo 10, y finalmente, no exis-
te en nuestro ordenamiento juridico-penal una jerarquizacién de intereses y formas de afec-
tacién que sea suficientemente clara y precisa”’. Hasta hace no mucho tiempo, por ejemplo,

» ETCHEBERRY (1999) Tomo I, p. 266. Por su parte, Cury sostiene que “Tratdndose del estado de necesidad
justificante, la gravedad se determina en relacién con el mal que se causa [...] La exigencia de que el mal que se
evita sea de mds entidad que el que se causa no estd expresa en la ley, pero debe deducirsela del hecho de que en
el No 11 del art. 10 se encuentran legislados conjuntamente el estado de necesidad justificante y el exculpante
y que, de acuerdo a la doctrina absolutamente dominante en la actualidad ese es un requisito indiscutido del
primero de ellos para diferenciarlo del segundo, de manera que en nuestro Ordenamiento juridico tampoco se
podria ignorarlo si se quiere sistematizar apropiadamente a los dos”. Véase en: Cury (2021) pp. 551-552.

2 Esto es especialmente claro si el fundamento de la justificacién es el principio de solidaridad, que altera el
principio de autonomia y las esferas de inviolabilidad que el derecho moderno confiere a los sujetos. Véase en
este sentido WILENMANN (2014) pp. 234-239 y WILENMANN (2017) p. 581; pp. 589-592, sobre la exigencia de
un “minimo de relevancia”. Si la solidaridad fundamenta el estado de necesidad, esta en todo caso no puede
primar por sobre la autonomifa formal y esto ocurrirfa segiin Wilenmann “cuando la lesién minima que puede
’?. Véase WILENMANN (2017) p. 598. Para Vargas, siguiendo a
Cury y Novoa, la gravedad o relevancia minima irfa implicita en la diferencia entre males y la exigencia de pre-
ponderancia del mal evitado. Véase VarGas (2013) p. 751 y VarGas y HENRIQUEZ (2013) p. 16.

esperarse del peligro no alcanza a ser ‘relevante

» Si bien el hambre suele aparecer como el mal que tipicamente se busca evitar en los casos de hurto faméli-
co (véase, por ejemplo, ETCHEBERRY (1999), Tomo I p. 268, Bustos y HorRMAZABAL (1999) p. 152; y MEDINA
(2010) p. 260), la doctrina reconoce otros males equivalentes que también configuran casos de hurto famélico,
tales como el frio o la enfermedad. Algunos han planteado un concepto de “hurto necesario” en vez de hurto
famélico para expresar esta mayor amplitud. Asi Labatut sostiene que bajo el concepto de hurto necesario “se
designa la substracciéon de alimentos realizada por quien, habiendo caido al dltimo extremo de la miseria, se
encuentra en peligro de perecer de inanicién o de prendas de vestir para cubrir su desnudez o protegerse del frio
que amenaza su salud o su vida”. Ver Lasatut (1972) p. 293. En el mismo sentido, ver también Novoa (2005)
pp- 364-365.

% Sobre esto véase VARGAS (2013) pp. 763-764 y VARGAS y HENRIQUEZ (2013) pp. 29 y ss.

7 Sobre la complejidad del punto de vista a utilizar para valorar los males en juego, véase, por ejemplo, Couso
(2011) p. 236-237, Matus y RAMIREZ (2021b) pp. 350-351 y ETCHEBERRY (1999) pp. 262-265. Un interesante
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el delito de robo con intimidacién podia alcanzar una pena mayor que la del delito de ho-
micidio®®. En todo caso lo que debe compararse son males y no bienes juridicos, por lo que
aun cuando hubiera algo asi como una clara jerarquizacién de bienes juridicos en nuestro
ordenamiento, la cuestién no se podria zanjar en abstracto®.

Sin perjuicio de lo anterior, en el dmbito especifico del hurto famélico, el ejercicio
deberia ser algo mds sencillo, pues ademds de que hoy es posible decir con bastante funda-
mento que nuestro ordenamiento juridico penal otorga un mayor valor a la vida, salud e
integridad fisica que a la propiedad privada, la intensidad del mal que gatilla una situacién
de hurto famélico suele ser bastante alta y el impacto del delito en la victima, bastante
leve®. Prueba de ello es la regla que establece que los delitos contra la vida y la integridad
fisica son generalmente punibles cuando se realizan de manera culposa, a diferencia de lo
que ocurre con los atentados contra la propiedad que son generalmente impunes cuando se
realizan sin dolo’'. Otra demostracién de lo mismo es, sin ir mds lejos, que la doctrina chi-
lena utiliza precisamente al hurto famélico como una referencia habitual para ejemplificar
cudndo habria preponderancia del interés relevante en el estado de necesidad justificante®.

1.3. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para evitar el mal

Finalmente, el legislador impone la exigencia de subsidiariedad o necesidad. El in-
fractor no puede ser justificado si contaba con otro medio salvador practicable y menos
perjudicial a su alcance®. Esta es la exigencia mds dificil de cumplir en el hurto famélico,
pues la doctrina (y los tribunales) la ha interpretado de manera muy restrictiva®. La exigen-
cia tiene dos dimensiones. Una dimensién es estrictamente de subsidiariedad, en el sentido
de que solo puede ser necesario quebrantar el derecho para evitar un mal en estos casos,
cuando no haya un mecanismo licito practicable que sirva para dicho fin. La segunda di-
mensién en cambio es una exigencia de necesidad en un sentido mds estricto que obliga al
agente a escoger el medio salvador menos perjudicial de entre los disponibles.

En general, se ha considerado que ha de descartarse el estado de necesidad cuando
el hambre o la falta de recursos materiales no aparecen como una amenaza inminente de

esfuerzo por articular un modelo de ponderacién de males o intereses puede encontrarse en WILENMANN (2017)
pp- 605-624, quien propone que al juez le corresponde comparar la intensidad de la afectacién personal que
significa para el necesitado la realizacién del peligro versus la que significa la realizacién de la accién de necesi-
dad para su destinatario, correspondiendo en ambos casos a ‘afectaciones materiales’.

% Véase CHILE, Ley 20.779, que modificé las penas del homicidio simple en el afio 2014.

? Véase en este sentido CESPEDES, ESCOBAR y MENDOZA (2022) pp. 51-52 y lo sefialado en la nota 27.

% Esto ultimo es obviamente contingente, pero como sostuvimos en la seccién anterior, en la generalidad de
los casos de hurto famélico el valor de lo hurtado es muy bajo. En muchos casos, ademds, la victima suele ser
una persona juridica (supermercado o farmacia) con patrimonios bastante extensos.

31 Véase el articulo 10 numeral 13 del CP en relacién con los articulos 490 y siguientes del CP.

3 Véase, por ejemplo, LapatuT (1972) p. 293.

3 Martus y Ramirez (2021b) pp. 353-354; ETCHEBERRY (1999) p. 268.

* En este sentido, véase LaBATUT (1972) p. 294; VarGas (2011) p. 151. Quizds el ejemplo mds cldsico de la
reticencia jurisprudencial a dar por satisfecho el requisito de subsidiariedad en los casos de estado de necesidad
(exculpante o justificante) se da en el dmbito de las agresiones causadas por mujeres victimas de violencia. Para
una discusion al respecto véase VILLEGAS (2021) pp. 65-75.
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muerte o de afectacion grave de la salud, pues fuera de estos casos los infractores habrian
podido recurrir a medios licitos tales como centros de caridad o solicitar ayudas estatales®.
Algunos ademds han usado este requisito para fundar una exigencia extra-legal de austeri-
dad que excluye el estado de necesidad cuando los bienes sustraidos son mds valiosos que
otros bienes accesibles y funcionalmente equivalentes®.

A nuestro parecer, sin embargo, una interpretacién adecuada de la regla no deberia
conducir a una postura tan estricta como la que parece primar hoy en nuestra doctrina y
jurisprudencia. Aunque el asunto es discutible, la regla de la circunstancia tercera del arti-
culo 10 numeral 7 exige que no haya otro medio practicable; no que haya otro medio posi-
ble’’. De ahi que, en el caso del hurto famélico, el hecho de que existan medios licitos para
que las personas necesitadas accedan a alimentos, abrigos y remedios, no es suficiente como
para afirmar que sean practicables en el caso concreto®®. Si dichos medios no son accesibles
en la prictica, deberfa reconocerse un estado de necesidad®. Sin perjuicio de ello, la dificul-
tad de verificar la concurrencia de este requisito ha dado razones para que la doctrina his-
téricamente recurra a la eximente de inexigibilidad contemplada en el articulo 10 N© 9 del

% En este sentido véase: ETCHEBERRY (1999) Tomo I, p. 268; Bustos y HorMAZABAL (1999) p. 152; GARRIDO
MonNTT (2008) pp. 173-174; PoLrtorr, MaTUs y RAMIREZ (2004) p. 232. A este respecto, Wilenmann sostiene
que existen limitaciones que permiten excluir del grupo de casos comprendidos bajo el estado de necesidad a
las que ¢l denomina: relativas, de oportunidad y absolutas. Mientras que las relativas y de oportunidad hacen
referencia a las condiciones en que se encuentra el Estado para combatir el peligro que da lugar a la necesidad,
las absolutas hacen referencia al grupo de casos excluidos por tratarse de problemas que el Estado ha fijado bajo
su competencia privativa para solucionarlos mediante procedimientos regulados. En particular respecto de este
ultimo grupo de casos, se podria subdividir en 2: a) aquellos relativos a la necesidad no vital cotidiana (acciones
redistributivas) y, b) acciones que afectan derechos ajenos pese a la existencia de un proceso institucionalizado
para obtener la superacién de la necesidad mediante la regulacién especial de permisos de afectacién de esos de-
rechos. Véase en WILENMANN (2017) pp. 599-605.

% En este sentido Medina al analizar este requisito estima que, si una persona que muere de frio escoge un
abrigo lujoso antes que una manta, su comportamiento no estaria justificado. Véase MEDINA (2010) p. 274.

% Como sefiala Couso, “las posibilidades meramente tedricas no privan de la justificacién a quien opté por
sacrificar un interés ajeno, si concretamente no podia disponer de ese otro medio solo accesible en teorfa” (véase
en: Couso (2011) p. 237). Una postura diferente plantea van Weezel al analizar el mismo requisito en el arti-
culo 10 numeral 11 del CP en sus palabras: “Un medio necesario es aquel que resulta indispensable, y solo es
indispensable un medio respecto del cual no hay otra alternativa practicable. Desde esta perspectiva, el medio
menos lesivo y el dnico practicable se confunden en uno solo”. Ver van WEEZEL (2018).

% En este sentido, sefiala Cury que: “[e]l necesitado, por eso, debe ponderar la mayor o menor dificultad de
servirse de medios menos perjudiciales que aquellos de que echa mano y actuar solo cuando concluye razona-
blemente que no le es posible acudir a ellos en la situacién existente y que, por consiguiente, no le queda otra
opcidn que la injerencia salvadora en los bienes juridicos inocentes. Con todo, debe tenerse presente la situa-
cién de emergencia en la que usualmente suele encontrarse en estos casos el amenazado y que naturalmente
reduce sus posibilidades de un examen muy detenido”. Ver en Cury (2013) p. 261.

3 Si bien los jueces, como veremos, suelen aludir a la posibilidad de recurrir a instituciones de caridad como
medios alternativos al delito, no existe en Chile una red publica o privada que otorgue acceso a alimentacién
de manera permanente y accesible a lo largo de todo el pais. Esto mds bien estd entregado a algunas iniciativas
municipales, centros de caridad, a establecimientos educacionales o a centros de salud, pero cada uno de ellos
asume un rol parcial y fragmentario en esta tarea. Véase, RED DE ALIMENTOS (sitio web, 2020), RED DE ALIMEN-
TOS (sitio web, 2021), LatHaM (2002) p. 138.
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Cédigo Penal, como una alternativa para enfrentar estos casos y otros casos de necesidad®.
Pasemos entonces a revisar esta segunda posibilidad.

2. INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA

La segunda institucién que integra la doctrina chilena del hurto famélico es la
causa de exculpacién regulada en el articulo 10 N° 9 del CP, que exime de responsa-
bilidad a quien “obra violentado por una fuerza irresistible o impulsado por un miedo
insuperable”. De acuerdo a la doctrina mayoritaria, la primera parte de la disposicién,
esto es, la fuerza irresistible, alude tanto a la vis compulsiva como a la vis absoluta, pero en
tanto causa de exculpacién por inexigibilidad, lo que nos interesa aqui es su dimensién
compulsiva®’. Esta fuerza es mds amplia que el miedo, en tanto consiste en cualquier esti-
mulo o alteracién animica que afecte de manera importante la capacidad del infractor de subor-
dinar su comportamiento a la norma juridica. Algunos la consideran como la “cldusula general
de inexigibilidad” en el ordenamiento juridico penal chileno®.

El miedo insuperable, contemplado a continuacién de la fuerza irresistible, también
ha sido comprendido como una cldusula de inexigibilidad, pero se restringirfa a alteracio-
nes en la oportunidad de realizar el comportamiento debido, que proceden de la anticipa-
cién del acaecimiento de un mal grave (en caso de seguirse la regla de comportamiento)*.

Para que la fuerza o el miedo tornen inexigible el comportamiento conforme a dere-
cho, lo relevante es que el comportamiento debido aparezca como extremadamente oneroso
para el autor y esto afecte gravemente su capacidad de autodeterminacién. En otras pala-
bras, la fuerza o el miedo han de impulsar al sujeto a realizar una conducta tipica y antiju-
ridica, con una intensidad tal que vuelva inapropiado exigir el comportamiento conforme
a derecho®. Para parte importante de la doctrina, el miedo o la fuerza pueden reconocerse

4 Para una breve mirada histérica sobre esta relacién entre el art. 10 No 7 y 10 N° 9, véase GUERRA (2019)
pp. 59-61. Sobre la tendencia a preferir el miedo insuperable por estas razones véase MaTUS y RAMIREZ (2021b)
pp- 353-354; Garrido Montt favorece inclinarse por la inexigibilidad por las dificultades probatorias en cuanto
a que no haya existido otro medio practicable y menos perjudicial de evitar el mal. Ver GARRIDO MONTT (2008)
Tomo 1V, p. 173. Asimismo, Oliver sostiene que la jurisprudencia ha preferido abordar este asunto en sede de
culpabilidad por las dificultades probatorias para acreditar todos los requisitos legales del estado de necesidad
justificante y la comprensién estricta de los mismos. Véase en OLIVER (2013) p. 117.

41 Entre quienes mencionan al hurto famélico dentro de su estudio de la inexigibilidad, se encuentran GARRIDO
MonTT (2003) Tomo II, pp. 146-147; PoLiTorF, MaTUS y RaMIREZ (2004) p. 343; HERNANDEZ (2011) p. 2525
y ETCHEBERRY (1999) p. 268. Cabe mencionar que la apelacién a la fuerza irresistible para casos de hurto famé-
lico aparece ya en el famoso caso de Louise Ménard acusada de robar un pan para alimentar a sus hijos, fallado
a fines del siglo XIX por el célebre francés Paul Magnaud, el “juez bueno”. En el pronunciamiento del Tribunal
de Chateau-Thierry del 4 de marzo de 1898, se absolvié por fuerza irresistible a una acusada por robar un pan
en una panaderfa. El juez consideré que el hecho de ser madre y de no contar con alimentos ni dinero para
satisfacer esa necesidad “real o dominante”, configuraba una situacién de fuerza irresistible. Véase en: LEYRED
(1909) pp. 28-41.

# Matus y Ramirez (2021b) pp. 435-436; Cury (2021) pp. 695-696; ETCHEBERRY (1999) pp. 348-350;
GARRIDO MONTT (2003) Tomo II, pp. 240-241. En sentido contrario, Novoa (2005) pp. 268-272.

# HERNANDEZ (2011) pp. 247 y 248.

# HERNANDEZ (2011) p. 253.

# Véase en este sentido PoLiTorF, Matus y Ramirez (2004) p. 342; ETCHEBERRY (1999) pp. 348-350;
HERNANDEZ (2011) pp. 256-257; y CURY (2021) p. 699, que sefiala que “es necesario que la perturbacion expe-
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aun cuando no haya una situacién de peligro objetivo para el agente, pues la inexigibilidad
estd determinada por una conmocién psiquica o animica que afecta la capacidad de deter-
minarse de conformidad al derecho®.

Las posibilidades de utilizar esta defensa en un caso de hurto famélico dependen en
parte de cémo se interprete la fuerza irresistible y el miedo insuperable, particularmente
de que se acepte como una forma de fuerza aquella que no tiene un cardcter material sino
moral o psicolégico”’. La fuerza, en todo caso, sea fisica como el frio o el hambre, o psi-
colégica, como el pudor, debe ser actual y verdaderamente compulsiva®®. La actualidad
de la fuerza exige que el hambre, el frio, el padecimiento de un dolor, la vergiienza por no
tener vestimentas, etc., tengan lugar en el momento en que el sujeto realiza el delito o por
lo menos, que la anticipacién de dicho padecimiento genere un impacto en su libertad de
accién al momento de infringir la norma de comportamiento. El cardcter de compulsivo, se
desprende de lo apremiante que es superar estos padecimientos. Algunos consideran que el
hambre y la pobreza extrema son en si mismas situaciones de fuerza irresistible en la medi-
da que impulsan a alguien a salir de ellas de manera perentoria®.

Matus y Ramirez exigen ademds legitimidad o “moralidad” en el mévil. Para el caso
del hurto famélico, por ejemplo, este estarfa dado por la desesperacién o angustia de satis-
facer un deber de cuidado de un tercero o aliviar una situacién de extrema precariedad o
necesidad®. Otros, sin embargo, sostienen que es conveniente mantener un criterio neu-
tro’!. Esta discusién podria tener alguna relevancia en los casos de hurto famélico en donde
la necesidad y el hurto responden a situaciones vinculadas con problemas de adiccién a
drogas o alcohol, los cuales no son extrafios en nuestra jurisprudencia®. Para quienes consi-

rimentada por el sujeto sea tan profunda que reduzca efectivamente su capacidad de autodeterminacién hasta
un lfmite que tampoco el hombre medio podria sobrepasar”.

4 Véase sobre esto brevemente: HERNANDEZ (2011) p. 253; Acosta (2013) pp. 697-698; GUERRA (2019); v
MARALICH (2013) pp. 741-742.

47 Parte de la doctrina incluye dentro del concepto de ‘fuerza’ a la fuerza moral (incluso la que proviene del pro-
pio infractor). Segtn esta posicién, la fuerza moral priva al hecho de su cardcter voluntario igual que la fuerza
fisica, pues es capaz de presionar con la misma intensidad al sujeto para que realice el comportamiento tipico. En
este sentido, véase MATUS y RaMIREZ (2021b) pp. 435-437; ETCHEBERRY (1999) Tomo I, pp. 348-350; GARRIDO
MonTT (2003) Tomo II, pp. 240-241. En contra, véase Novoa (2005) pp. 268-272. En relacién con los casos de
hurto famélico, Novoa critica a ciertos fallos que lo estiman subsumible bajo el articulo 10 N° 9 CP, indicando
que la aplicacién de esta eximente a estos casos “desnaturaliza” el verdadero alcance de dicha causal de exculpa-
cién, reducido a la fuerza material extrafia al individuo que la padece. Ver Novoa (2005) pp. 364-365.

4 Seguimos aqui a GARRIDO MONTT (2003) Tomo II, pp. 240-243.

4 GARRIDO MONTT (2003) Tomo II, p. 147. Sobre la referencia a la pobreza extrema, véase: POLITOFE, MATUS
y RAMIREZ (2004) p. 343. En el mismo sentido, Herndndez, cita jurisprudencia del siglo pasado que da cuenta
de que “la pobreza extrema y el hambre aguda y pertinaz del imputado y de su familia pueden alcanzar un gra-
do tal que lo impulsen a la comisién del delito violentando su voluntad en los términos del N© 9”. Véase en:
HERNANDEZ (2011) p. 252. Como un ejemplo de fuerza irresistible, Matus y Ramirez mencionan el caso de un
padre que, motivado por el amor filial, comete robo con fuerza en un lugar no habitado para adquirir remedios
para su hija enferma. Marus y Ramirez (2021b) p. 439.

0 Matus y RaMIREZ (2021b) pp. 436-437; PoLITOFE, MATUS y RAMIREZ (2004) p. 343.

3! GARRIDO MONTT (2003) Tomo II, p. 242.

2 En nuestro universo primario de casos encontramos situaciones en que los imputados presentaban proble-
mas de consumo y adiccién a drogas. Ver: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Colina, 24/07/2016; Tribunal
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deran que la legitimidad del mévil es una condicién de la inexigibilidad y que ésta excluiria
los casos de hurto de drogas o alcohol, se podrian considerar, en todo caso, la eximente de
inimputabilidad del articulo 10 N° 1 o bien la atenuante de imputabilidad disminuida que
se construye vinculando la norma recién citada con el articulo 11 N° 1 del CP. También ca-
bria considerar la atenuante de arrebato u obcecacién establecida en el articulo 11 No 5 CP.

[1l. CONSIDERACIONES METODOLOGICAS

Para efectos de levantar nuestra muestra jurisprudencial elaboramos una lista de
c6digos para encontrar sentencias en que los tribunales se refirieran al hurto famélico, asu-
miendo que nuestros tribunales emplean un lenguaje similar al de la doctrina nacional ana-
lizada en el capitulo anterior®. Fijamos nuestro periodo de busqueda entre los anos 2004
y 2019°%. Logramos recolectar un total de 114 sentencias (2 de Cortes de Apelaciones y
112 de tribunales penales de primera instancia), de las cuales excluimos aquellas en que los
ilicitos imputados correspondian a delitos sexuales o trdfico de drogas para centrarnos en el
caso paradigmdtico del hurto famélico que supone un atentado contra la propiedad. Esto
redujo nuestra muestra a 104 casos, que son los que analizamos en este estudio®.

de Juicio Oral en lo Penal de San Antonio, 26/07/2008; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena,
02/04/2004.

% Nuestro listado incluyd términos como “hambre”, “famélico”, “estado de necesidad”, “fuerza irresistible”,
“hurto”, “alimentos”, “comida”, “hurto falta”, asi como distintas derivaciones y combinaciones de estos concep-
tos. Una vez definidos estos cddigos, los ingresamos en sistemas de busqueda jurisprudenciales, incluyendo el
sistema del Poder Judicial. Las plataformas utilizadas fueron VLEx, LexisNexis, WestLaw, y MicroJuris.

> Consideramos este periodo, y especialmente el afio 2004 como punto de partida, pues la implementacién de
la reforma procesal penal en el pafs, con sus nuevos tribunales, estructura procesal, e instituciones, contempld
periodos diferenciados de instalacién. Como explica Lydia B. Tiede, cada fase de implementacién conté con un
periodo de adaptacién y un subsecuente periodo de consolidacién. En el caso de la cuarta y la novena regién,
las primeras en que se implementd la reforma, el periodo de consolidacién comenzé el afio 2003. El resto de las
regiones desarrollaron sus periodos de consolidacidn subsiguientemente, y segin su respectiva implementacion,
a partir del afio 2004. Por ello, asumimos que los primeros fallos de casos sobre hurto famélico bajo la reforma
procesal penal debfan comenzar a aparecer desde el afio 2004, esto es, un afio después del inicio del periodo de
consolidacién en las primeras regiones en que la reforma se hizo operativa. Ver TIEDE (2012). Sobre las fases
de desarrollo de la reforma, y sus efectos en las tasas de encarcelamiento del pafs, véase, también, ARRIAGADA,
FARiAS y WALKER (2021). La determinacién del afio 2019 como término de nuestro periodo de andlisis se expli-
ca por el hecho de que buscdbamos examinar un lapso temporal en que la pandemia de COVID-19 no consti-
tuyera un factor determinante en la actividad de los tribunales penales.

%> Para analizar las sentencias elaboramos un instrumento (“ficha de andlisis”) que organiza de manera unifor-
me el contenido de cada sentencia y da cuenta de aspectos como el sexo del imputado, su edad, el delito por el
cual fue juzgado, el tipo de procedimiento que se aplicé, la pena requerida por el ministerio publico, la alega-
cién de la defensa con respecto a la concurrencia de un hurto famélico y la decisién del tribunal. Con la infor-
macion de las fichas de andlisis construimos una base de datos con 13 variables para describir las caracteristicas
generales de la muestra. Especificamente nuestras variables dan cuenta de: el género del imputado, su edad, el
tipo de bien hurtado, su avalto, el tipo penal imputado, la alegacién de hurto famélico por parte de la defensa,
el tipo de juicio, el resultado del juicio en términos de absolucién o condena, la imposicién y cuantia de una
pena privativa de libertad, la imposicién y cuantia de una pena pecuniaria, la relacién entre la pena finalmente
impuesta y aquella solicitada por el Ministerio Publico, la calidad de persona natural o juridica de la victima, y
la presentacién de un recurso contra la sentencia definitiva dictada por el tribunal de primera instancia.
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Este diseio metodoldgico nos permitié desarrollar una muestra de casos dnica en
el contexto nacional, pues no existen estudios que aborden en detalle la forma en que los
tribunales penales resuelven casos relativos al hurto famélico. Adicionalmente, los estu-
dios jurisprudenciales en Chile suelen centrarse en las decisiones adoptadas por tribunales
superiores de justicia, sin prestar demasiada atencién a los fallos de primera instancia. En
nuestro estudio, en cambio, nos enfocamos en la actividad de los juzgados de garantia y
los tribunales de juicio oral en lo penal. Esta no fue una decisién deliberada sino impuesta
por la falta de resoluciones sobre hurto famélico en tribunales de segunda instancia para
este periodo. Sin embargo, esta limitacién nos permitié aproximarnos al “derecho en ac-
cién” al concentrarnos en los fallos de primera instancia, que catalizan la actividad de los
niveles superiores de la judicatura o determinan directamente el contenido del derecho en
un gran nimero de casos que no son revisados por los tribunales superiores de justicia. La
muestra, en este sentido, nos permitié aproximarnos a las peculiaridades de la litigacién y
juzgamiento de estos casos penales y articular un diagndstico que persigue entregar nuevas
herramientas tedricas para el trabajo de los operadores de la justicia penal.

En cuanto a las limitaciones de este estudio, tanto el andlisis como los hallazgos no
son generalizables en términos estadisticos. Los datos que tenemos no poseen una exten-
sién suficiente para realizar evaluaciones estadisticas acabadas ni para crear indicadores
robustos que permitan llevar a cabo andlisis de regresién orientados a determinar cuanti-
tativamente, por ejemplo, qué variables aumentan o disminuyen las probabilidades de que
se condene o absuelva a un imputado en un caso de hurto famélico, o de que se reconozca
una eximente o atenuante de responsabilidad penal.

Nuestra base de datos no considera alternativas procesales que pueden dar término
a un juicio sin implicar una decisién de absolucién o condena, como el principio de opor-
tunidad, la suspensién condicional del procedimiento, o los acuerdos reparatorios. En este
sentido, nuestra muestra no captura la posibilidad de que los tribunales empleen estas insti-
tuciones procesales frente a situaciones en que se estima que no existe responsabilidad penal
debido a que concurren los elementos del estado de necesidad o de la inexigibilidad. Por
ultimo, nuestro trabajo tampoco contemplé entrevistas ni ejercicios de observacién partici-
pante durante el desarrollo de los juicios en que se fallaron los casos, por lo que no hemos
podido evaluar la manera en que la forma y disposicién de las intervenciones de la defensa,
el Ministerio Publico o los jueces, han podido influir en las decisiones finales adoptadas por
la judicatura. Sin perjuicio de sus limitaciones, nuestra muestra si da cuenta de diversos pa-
trones y problemas que presentan tanto la litigacién como el juzgamiento de casos de hurto
famélico en el sistema penal chileno que vale la pena analizar juridicamente. Sobre todo, da
cuenta de la amplia distancia que existe en este dmbito entre la doctrina penal chilena y el
criterio de nuestros tribunales penales. Por tltimo, esta muestra devela caracteristicas intere-
santes sobre los infractores y las circunstancias de comisién de estos delitos que revisaremos
brevemente antes de presentar el contenido de las decisiones judiciales analizadas.

En términos de composicién demogréfica, un 33,65% de las personas imputadas
eran mujeres, lo que sugiere una sobrerrepresentacién de la criminalidad femenina en este
dmbito pues el porcentaje de imputadas mujeres en el sistema penitenciario actualmente



Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N° 2, pp. 59 - 89 [2023]

Lorea, Rocio / AstupiLLo, Maira / MANQUES, Luis Felipe / RocHow, Diego ' “El hurto famélico en las decisiones ...”

bordea el 7%°. En cuanto a la edad, solo obtuvimos informacién en 84 de los 104 casos
observados y alli la edad promedio fue de 34 afios”, cifra que se encuentra dentro del tra-
mo de entre 30 y 59 anos en que se concentra mds del 50% de la poblacién penal chilena
segun los datos consolidados de Gendarmerfa de Chile al momento de concluir este traba-
jo’®, y que es similar al promedio de edad de las personas privadas de libertad representadas
por la Defensorfa Penal Publica™.

En términos del procedimiento, un 15,4% de los imputados (16 de 104) fue juz-
gado por un tribunal oral en lo penal. El restante 84,6% de las sentencias (88 de 104) fue
dictado por un juzgado de garantia. De estos tltimos, la gran mayoria se tramité en un
procedimiento simplificado®.

Con respecto a las circunstancias de hecho, en un 60,6% de las sentencias, los bienes
hurtados y/o robados correspondieron solo a alimentos, mientras que en el 39,4% de los
casos, los bienes o no eran alimentos, o correspondian a un conjunto de alimentos y otros
bienes. En términos de valor econémico, en general se trata de bienes de bajo valor. Sin
perjuicio de que no contamos con informacién para todos los casos, el promedio del avaltio
en los que si tenemos informacién (86 de 104 casos, o un 82,7% de la muestra), fue de
$32.163, donde el menor avaldo corresponde al caso de un individuo que hurté dos en-
cendedores y galletas por un valor total de $800°', y el mayor corresponde a un caso en que
dos personas hurtaron 10 rieles de tren avaluados en $380.000%. De este grupo de observa-
ciones, en 66 casos el valor de los bienes no excedié los $20.000.

En relacién con los tipos penales imputados, los delitos que se presentaron con ma-
yor recurrencia fueron el hurto falta consagrado en el articulo 494 bis del Cédigo Penal
que se aplicé en un 45,1% de los casos y el delito de hurto contemplado en el articulo 446
del Cédigo Penal, que se aplicé en un 39,5% de los casos®.

En cuanto a la absolucién o condena de los imputados, un 91,3% de los casos (95
de 104) termind con una sentencia condenatoria y el restante 8,7% (9), con una sentencia
absolutoria. En un 71,1% de los casos la defensa alegé, o al menos menciond, la expresién
“hurto famélico”.

> Ver GENDARMERIA DE CHILE (sitio web, 2022). La cifra corresponde a la poblacién carcelaria femenina repor-

tada por Gendarmeria de Chile el dltimo dia de septiembre de 2022.

%7 Esta edad promedio se mantuvo incluso al separar la muestra entre hombres y mujeres. La edad mds alta fue
de un hombre de 74 afios; la mds baja, de 18 afios, también correspondié a un hombre.

8 (GENDARMERIA DE CHILE (sitio web, 2021).

%% Un estudio reciente indica que el promedio de edad de los usuarios del servicio de defensa penitenciaria de
la Defensorfa Penal Publica es de 34,1 afios. Ver CARVACHO, VALDES y MATEO (2021).

6 84 casos de un total de 88 se tramitaron en un procedimiento simplificado, y solo 4 en procedimiento abre-
viado.

1 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Arica, 13/02/2006.

%2 Juzgado de Garantfa de Los Angeles, 02/02/2005.

% Conjuntamente, el hurto falta y el hurto, fueron imputados en un 84,6% de la muestra de casos. En los
casos restantes (15,4%) se imputaron otros delitos como los contemplados en los articulos 436 inciso primero
(robo con violencia o intimidacién), e inciso segundo (robo por sorpresa), 440 (robo con fuerza en las cosas en
lugar habitado o destinado a la habitacién), y 442 (robo con fuerza en las cosas en lugar no habitado), todos del

Cédigo Penal.



72

Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N° 2, pp. 59 - 89 [2023]

Lorea, Rocio / AstupiLLo, Maira / MaNQuEs, Luis Felipe / RocHow, Diego ' “El hurto famélico en las decisiones ...”

Con respecto a las penas impuestas, consideramos las sanciones privativas de libertad
y aquellas de cardcter pecuniario como dos variables distintas. De este modo, en nuestro
universo total de 104 observaciones, en un 55,8% de los casos (58) se impusieron penas
privativas de libertad, lo cual implica que en el restante 44,2% (46) no se aplicé esta clase
de sancién. Las penas pecuniarias se impusieron en un 64,4% de los casos (67) y en el res-
tante 35,6% (37) no se aplicaron. En un 28,8% del total de casos (30 de 104) se impusie-
ron conjuntamente penas pecuniarias y privativas de libertad.

Finalmente, solo en 3 de los 104 casos observados, se presenté un recurso y dos de
ellos correspondieron a recursos de nulidad interpuestos por el Ministerio Puablico solici-
tando la invalidacién de sentencias absolutorias dictadas por juzgados de garantfa®.

IV. EL HURTO FAMELICO EN LAS DECISIONES DE LOS TRIBUNALES
PENALES CHILENOS

En la revisién de los argumentos juridicos de los casos de nuestra muestra hemos
encontrado dos caracteristicas principales. En primer lugar, hay una falta de comprensién o
confusién en el andlisis juridico del hurto famélico por parte de la defensa y la judicatura.
Esto se expresa en una escasa discusién y argumentacion sobre las condiciones del estado
de necesidad o de la inexigibilidad en los casos de hurto famélico, asi como en la alusién a
requisitos que no aparecen ni en la ley ni en la doctrina®.

En segundo lugar, la falta de comprensién y argumentacién sobre la articulacién
dogmdtica del hurto famélico se complementan con una actitud reticente de la judicatura
a excusar o justificar estos casos. Lo anterior se expresa fundamentalmente en el hecho de
que los requisitos judiciales que se formulan para el hurto famélico, lo vuelven altamente
impracticable. En efecto, los porcentajes de condena en nuestra muestra, con las limita-
ciones que indicamos en la seccién anterior, son superiores al 90%. Si bien esta reticencia
podria deberse a un desconocimiento sobre la figura, en las conclusiones plantearemos que
también podria explicarse en base a preocupaciones de cardcter politico criminal, a la forma
en que se organiza el proceso penal frente a delitos de baja entidad, y a un sesgo de clase en
los operadores del sistema penal.

Para dar cuenta de las caracteristicas recién referidas hemos dividido el andlisis de
los casos en las razones que utilizan los tribunales para excluir la procedencia de una jus-

 Uno de ellos fue desechado, reafirmando el criterio del tribunal de primera instancia. Ver Juzgado de Garan-
tia de Valparaiso, 09/11/2004. El otro, en cambio, fue aceptado y ordend la realizacién de un nuevo juicio por
estimarse que el tribunal de primera instancia habfa hecho una errénea aplicacién del derecho. Ver Juzgado de
Garantfa de Los Andes, 09/11/2004. El tercer recurso correspondié a un recurso de apelacién interpuesto por
la defensa, en atencién a que el tribunal de primera instancia no accedié a otorgar una pena sustitutiva y orde-
né el cumplimiento efectivo de la respectiva condena. El tribunal de alzada rechazé la apelacién y mantuvo el
criterio del tribunal de primera instancia. Ver Juzgado de Garantia de Ovalle, 25/01/2017.

% Si bien la defensa técnica se ve constrefiida por el hecho de que la mayorfa de estos casos se juzgaron en
procedimientos que no otorgan mayor espacio para el debate normativo (80,1% se tramitd en procedimiento
simplificado), la alusién a la figura del hurto famélico realizada por la defensa, carece de argumentaciones mini-
mamente claras y en muchos casos ni siquiera se citan los articulos aplicables del Cédigo Penal, lo que presumi-
blemente habria permitido encauzar mejor el razonamiento del tribunal.
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tificacién o excusa. Dado que los tribunales no distinguen con claridad entre el estado de
necesidad y la inexigibilidad, analizamos estas razones de manera diferenciada, como obstd-
culos generales para la operatividad de la doctrina del hurto famélico en cualquiera de sus
articulaciones dogmidticas.

1. NECESIDAD Y FUERZA: AL BORDE DE LA MUERTE

En Concepcidn, el afio 2007 un hombre fue condenado por sustraer un tarro de le-
che en polvo de una farmacia para alimentar a su hija recién nacida (20 dias de edad)*. La
pediatra habia recetado esta leche especial, pues la madre no podia seguir amamantando o
utilizar la leche en polvo entregada gratuitamente por el Estado. El acusado estaba desem-
pleado producto de un accidente laboral y no tenfa dinero para comprar la leche recetada.
La defensa alegé estado de necesidad bajo la doctrina del hurto famélico. El tribunal consi-
derd, sin embargo, que no habia estado de necesidad pues no habfa actualidad o inminen-
cia del mal que se buscaba evitar con la sustraccién de la leche. En palabras del tribunal:
“habiéndose prescrito la leche en el mismo dia de ocurrencia de los hechos (...) no se ha
establecido que efectivamente la hija del imputado se encontrara en circunstancias tales que
peligrara (...) su integridad fisica o su vida”. A lo anterior el tribunal agregé que la inme-
diatez con la que el acusado hurta la leche luego de la orden médica, muestra que no agoté
otras vias licitas para conseguir el alimento®.

Este caso tiene varios aspectos relevantes, pero lo que nos interesa destacar aqui
es que ejemplifica una tendencia de nuestros tribunales a exigir que el mal que se cierne
sobre el sujeto sea un mal extremadamente grave, cercano o parecido a la muerte inme-
diata®®. Esta tendencia se expresa también, en casos en que los jueces excluyen el estado
de necesidad o la inexigibilidad, porque lo hurtado requiere un proceso de preparaciéon
o transformacién para aliviar la necesidad y eso pareceria dar cuenta de que el mal no es
tan inminente o irresistible®. En un caso de Coquimbo, por ejemplo, un hombre sustra-
jo una bandeja de carne cruda de un supermercado. No fue un hecho controvertido que
se trataba de un hombre extremadamente pobre que carecia en ese momento de medios
suficientes para alimentarse, sin embargo, fue condenado por el delito de hurto, pues el

¢ Juzgado de Garantia de Concepcién, 03/12/2007.

7 Si bien el mismo tribunal reconoce que el condenado sf recurrié a familiares que no pudieron socorrerlo,
sostuvo que este debid hacer mds gestiones.

% En el mismo sentido, puede advertirse esta exigencia en una sentencia pronunciada por la Corte de Apela-
ciones de Talca respecto a un recurso de nulidad, al estimar que 2 imputados en situacién de indigencia que
hurtaron 10 kilogramos de papas no se “encontraban ante un peligro real o inminente de padecer algiin dafio
grave a su salud por inanicidn [...]”. Véase Corte de Apelaciones de Talca, 01/07/2005. También, esto se retrata
en un caso similar del afio 2008 en la ciudad de Molina, donde una mujer en situacién de extrema pobreza
sustrajo 3 bolsas de leche en polvo de un supermercado para alimentar a sus tres hijos, uno de doce afos, otro
de 3 afios y una de 9 meses. Fue condenada como autora del delito de hurto y el juez desestimé la alegacién de
estado de necesidad. Ver Juzgado de Garantia de Molina, 05/08/2008.

% Por otra parte, cabe considerar que el legislador no ha contemplado un mandato al juez de comprobacién de
la certeza de la concrecién del peligro ni tampoco una probabilidad elevada de ella, tal como ha sefialado Wi-
lenmann. Para este autor, aquello serfa “incompatible con el cardcter de institucién de prevencién que tiene el
estado de necesidad justificante y evitarfa en muchos casos que la prevencién pueda ser del todo eficaz”. Véase

en WILENMANN (2017) p. 586.
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juez consideré que no procedia el estado de necesidad, dado que “la especie pretendida
hurtar no es de aquellas que permitan su consumo directo, sino que requieren un proceso
de elaboracién™®. En este mismo sentido, en un caso en Punta Arenas, un tribunal des-
cartd eximir de responsabilidad a una mujer que hurté una bandeja de carne y camarones
para alimentarse a ella y a su hija de 6 afos. El tribunal sostuvo, en términos similares al
caso anterior, que era implausible que el delito fuera un medio para saciar el hambre de
la menor pues la carne y los camarones “dificilmente” pueden considerarse como alimen-
tos que una menor de 6 afos pueda “consumir /ibremente para asi satisfacer su necesidad
de alimentarse™".

De estos casos parece desprenderse que nuestra judicatura adhiere a una concepcién
de necesidad que desde Tomds de Aquino se ha definido como “necesidad extrema o gravi-
sima’ y que supone un peligro de muerte inminente, y no cualquier afectacién relevante a
la salud o dignidad de la persona’. Pero esta exigencia no se condice con la regulacién legal
del estado de necesidad o de la inexigibilidad donde, como vimos mds arriba, la exigencia
del estado de necesidad no es un mal extremo o grave, y en la inexigibilidad, lo relevante es
el impacto que una situacién de necesidad puede tener en la capacidad de autodetermina-
cién del agente”. Por lo demds, que la situacién de necesidad exija que haya un mal actual
o inminente no quiere decir que el delito, como respuesta a esa necesidad, deba ser capaz
de superar dicho mal de manera inmediata o automdtica. En el caso de la fuerza irresistible,
ni siquiera es necesario que el delito sea util para superar el contexto que causa el estado de
conmocién en el agente.

Una interpretacién demasiado exigente sobre la intensidad del mal que se avecina
en el caso del estado de necesidad, vuelve casi impracticable esta justificacién para casos de
hurto por hambre o frio. Alguien que estd al borde de morir por inanicién, por ejemplo,
no tendrd la capacidad fisica ni la claridad mental como para entrar a un supermercado y
sustraer comida, y aun si tiene esta capacidad dificilmente podrd pensar en discriminar los
alimentos seleccionados, como por ejemplo, prefiriendo pan en vez de carne™.

7 Juzgado de Garantia de Coquimbo, 17/03/2009.

7! Juzgado de Garantia de Punta Arenas, 31/03/2006. El énfasis es nuestro.

72 Pereda recoge las categorias que formulan los tedlogos cldsicos en torno a los diferentes grados de necesi-
dad. La necesidad extrema, que serfa la mds grave, implicarfa segiin Tomds de Aquino “cuando es inminente
el peligro de muerte y no hay mds remedio para evitarla que apropiarse de lo ajeno”. Antonino Diana, por su
parte, sefiala “cuando carece de aquello necesario para vivir, y no solo se considera tal aquella en que, si no se le
socorre, al instante o muy pronto morird, sino que debe tomarse con mayor amplitud y serd extrema también
si su vida se va abreviando por la penuria de todo o va cayendo en grave y larga dolencia”. En el mismo senti-
do, Azpilcueta senala que habria necesidad extrema “no solo cuando estd en las dltimas, sino cuando aparecen
sintomas de que se acerca el fin si no se le socorre”. En otras palabras, la necesidad extrema se encuentra en
un punto de absoluta cercanfa con el colapso de la vida, donde las funciones del cuerpo estdn deterioradas, no
pudiendo el sujeto moverse ni razonar normalmente. Es dable a asumir, ademds, que es un estado que conlleva
gran sufrimiento. Véase PEREDA (1928) pp. 109 y ss.

73 Véase mds arriba, II.

74 En este sentido, Rodriguez Devesa y Murillo, plantean que el conflicto de bienes jurfdicos debe ser entre la
“propiedad” y el “sufrimiento que produce el hambre”, en lugar de “propiedad” y “vida”, toda vez que este ulti-
mo binario es imposible que se dé en la realidad: una persona al borde de la muerte por inanicién simplemente
no tiene las fuerzas para ejecutar el hurto. Dificil resulta imaginar que siquiera esté en condiciones de ingerir
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Adicionalmente, este umbral de exigencia para la aplicacién de la doctrina del hurto
famélico atenta contra nuestros mds bdsicos instintos de supervivencia y nuestra dignidad.
Exigir a las personas tolerar una situacién de clara desesperacién como el hambre, hasta
alcanzar un umbral de “necesidad extrema” que solo se satisfarfa cuando estdn préximas a
morir por inanicién (después de un largo proceso de desnutricién) puede comprenderse
como una forma de trato cruel similar a forzar a alguien a auto-incriminarse. Una persona
que hurta hambreada, no puede tener certeza sobre el momento en que su posibilidad de
sobrevivir se ha puesto en riesgo y no es claro en qué se sustentarfa, juridicamente, una exi-
gencia de este tipo”.

2. BIENES NECESARIOS VS. BIENES SUNTUARIOS.

Sobre la base de la exigencia anterior, la jurisprudencia ha construido una cierta cate-
gorizacién de bienes susceptibles de ser hurtados bajo la doctrina del hurto famélico. Bisi-
camente, para algunos jueces, debe excluirse el hurto famélico cuando los bienes tienen un
cardcter suntuario o cuando no consisten en alimentos. Para determinar si acaso son bienes
suntuarios, un criterio central parece ser su valor econémico. Segin este criterio, para que se
configure un caso de hurto famélico los imputados deben haber hurtado aquello que tuviere
menor valor de entre las posibilidades disponibles. De hecho, en nuestra muestra, los 9 casos
que terminaron en una absolucién presentaron un avaltio de bienes inferior a $40.000.

Un caso en Curicé ilustra cémo los jueces despliegan este criterio de bienes necesa-
rios mirando al valor econémico de los bienes. En este caso, el imputado hurté una lata de
centolla avaluada en $8.017. La defensa solicité que se impusiera una pena de un dia de
privacién de libertad, por tratarse de un hurto famélico. El tribunal descarté dicha peticién
argumentando que la sustraccién de “un fino y costoso marisco [...] dificilmente estard
motivada por el hambre y el apremiante instinto de conservar la propia vida, sino més bien
[...] por el 4nimo inescrupuloso de medrar con lo ajeno”. A partir de esta consideracién, el
juez condend al imputado a una pena de veinte dias de prisién en su grado minimo y a una
multa de 1 UTM’C.

El valor econémico, sin embargo, no es el tnico criterio que determina el cardcter
suntuario de los bienes. Un criterio que acompafia esta evaluacién parece ser cudn fécil-
mente consumible es el bien, pues los alimentos que requieren de preparacién no suelen
aparecer como bienes estrictamente “necesarios””’. Esto tltimo es lo que ocurre en los casos
de hurto de carne revisados en la seccién anterior, en donde los jueces desestiman el hurto
famélico por el hecho de que los bienes hurtados requieren de una preparacién.

alimentos. Véase RODRIGUEZ DEVESA (1993) p. 575 y MURILLO (2021) pp. 405-406. Como nota Murillo, “(...)
resulta dificil imaginar que alguien delinca para no morir, pues ni podrd cometer el hurto ni podré ingerir, por-
que el estado médico serd ya deplorable”. Véase en: MURILLO (2021) p. 405.

7> Lo anterior, sin considerar ademds que la malnutricién genera un dafio a la salud que puede ser dificil de
revertir sin perjuicio de si conduce o no a la muerte de manera directa. Entre otros, véase GALLER y BARRETT
(2001); LaTHAM (2002); y MARTIN PENA y PAREDES DE D10s (2007).

76 Juzgado de Garantia de Curicé, 18/01/2006.
77 Ver Juzgado de Garantfa de La Calera, 27/10/2004 y Juzgado de Garantia de Coquimbo, 17/03/2009.



76

Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N° 2, pp. 59 - 89 [2023]

Lorea, Rocio / AstupiLLo, Maira / MaNQuEs, Luis Felipe / RocHow, Diego ' “El hurto famélico en las decisiones ...”

Por dltimo, tanto la idea de que el hurto famélico solo es aplicable cuando se avecina
la muerte inminente, como aquella que exige que el objeto pueda consumirse inmediata-
mente, han llevado a nuestros tribunales a considerar que el hurto famélico se restringe a
hurto de alimentos. En Valparaiso, por ejemplo, un tribunal penal desestimé la proceden-
cia de un estado de necesidad en el caso de una mujer extremadamente pobre que sustrajo
un tarro de leche en polvo chocolatada, un paquete de vienesas y una colonia, todo lo cual
fue avaluado en la suma aproximada de $6.000. A juicio del tribunal, una colonia no es el
tipo de bien cuya sustraccién puede ampararse por el estado de necesidad en un caso como
este’®. Si bien esa colonia pudo haber sido util para la higiene de la imputada o sus hijos,
no serfa estrictamente necesaria para su ‘sobrevivencia’. Lo mismo ocurre en muchos otros
casos””. Otro ejemplo de estas exigencias puede encontrarse en un fallo de la Corte de Ape-
laciones de Talca que anulé una sentencia de primera instancia que absolvié por estado de
necesidad a dos imputados en situacién de indigencia por el delito de hurto falta del 494
bis del CP. Los acusados habian sido sorprendidos sustrayendo 10 kilogramos de papas
avaluados en $10.000 desde la propiedad de un particular. La Corte estimé que no existian
elementos de juicio para concluir que los imputados se encontraban “ante un peligro real o
inminente de padecer algtin dafio grave a su salud por inanicién que los impulsara a saciar
su hambre en forma urgente, por lo que no hay antecedentes para estimar una supuesta
representacién del peligro, menos atin resultaba justificado apropiarse de una cantidad de
papas que excedian de lo que una persona es capaz de consumir en el tiempo inmediato”
(considerando segundo)®.

La exigencia de que el hurto recaiga sobre alimentos de bajo valor econémico y di-
rectamente consumibles, no tiene un claro sustento en la ley ni en la doctrina, y los tribu-
nales no explican cudl podria ser su fundamento. En la doctrina, el hurto famélico aparece
como una figura que se aplica frente a un abanico de necesidades mds amplias que solo la
necesidad de nutricién®. Sin embargo, en la generalidad de las decisiones que analizamos
pareciera que solo el hurto de alimentos puede dar lugar a la doctrina del hurto famélico®.

78 Juzgado de Garantia de Valparaiso, 26/03/2007.

7" En multiples casos pudimos apreciar que los tribunales descartan la configuracién del hurto famélico si los
bienes sobre los cuales recae el delito no son solo alimentos, pese a que los mismos podrifan ser ttiles para cu-
brir necesidades distintas a la nutricién. Asi, por ejemplo, un tribunal en Santiago condend a una mujer que
hurté un conjunto de cuadernos para que sus hijos pudieran cumplir con sus deberes escolares, y un tribunal
de Copiapé condené a un hombre que hurté diversos alimentos y productos de higiene personal, por estimar
que estos ultimos no eran bienes de primera necesidad. Ver, respectivamente Noveno Juzgado de Garantia de
Santiago, 26/02/2007 y Juzgado de Garantia de Copiapd, 27/08/2008. Razonamientos similares se observan
en las siguientes causas: Juzgado de Garantia de Nueva Imperial, 01/09/2004; Segundo Juzgado de Garantia
de Santiago, 04/02/2008; Juzgado de Garantia de Santiago, 09/02/2007; Juzgado de Garantfa de Los Angeles,
28/02/2005; Juzgado de Garantia de Quillota, 27/05/2006; Juzgado de Garantia de Arica, 11/07/2005; Juzga-
do de Garantia de Nueva Imperial, 22/01/2018; Juzgado de Garantia de Concepcidén, 04/08/2004; y Juzgado
de Garantia de Talagante, 26/09/2007.

80 Corte de Apelaciones de Talca, 01/07/2005.

81 Véase mds arriba, 1.

8 Un dato interesante aqui es que de los escasos 9 imputados que fueron absueltos en nuestra muestra, 7 de
ellos habfan sustraido al menos un producto alimentario. Ver Juzgado de Garantia de Los Andes, 09/11/2004;
Juzgado de Garantia de Valparaiso, 09/11/2004; Juzgado de Garantia de Vifa del Mar, 23/05/2007; Sexto Juz-
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En relacién con las exigencias de bajo valor econémico y que los alimentos sean directa-
mente consumibles, estas podrian derivarse del requisito de subsidiariedad y estricta nece-
sidad contemplado en la circunstancia tercera del articulo 10 N© 7 del CP*. Sin embargo,
las exigencias no estdn planteadas como exigencias de subsidiariedad o estricta necesidad,
que supondrian mirar al caso concreto y ver lo que en el contexto era practicable para el
agente y su necesidad especifica. En cambio, nuestros tribunales imponen estas exigencias
como requisitos o condiciones absolutas del hurto famélico, lo que a nuestro juicio carece
de fundamento.

3. “ANIMO FAMELICO’ VS. ‘ANIMO DE LUCRO’

Relacionado con la idea de ‘bienes suntuarios’ aparece en nuestra muestra una exi-
gencia de ‘dnimo famélico’, que conduce a una exclusién de la doctrina del hurto famélico
cuando el juez estima que el infractor ha obrado con ‘4nimo de lucro’. En Los Angeles, por
ejemplo, un hombre sustrajo 18 cremas para sustentar a su familia, pues estaba en condicio-
nes econdmicas muy precarias y tenfa 4 hijos. El tribunal lo condend por el delito de hurto,
dando como tnico argumento para excluir el estado de necesidad, que el sujeto actuaba con
dnimo de lucro®. Y esta razén para excluir la doctrina de hurto famélico es bastante comun.
En otro caso en Vifia del Mar, por ejemplo, un tribunal rechazé de plano la posibilidad de
reconocer un hurto famélico, pues considerd que la sustraccién de 3 bandejas de carne daba
cuenta de que el autor actuaba con dnimo de lucro®. El mismo criterio se aplicé en un caso
en el que los imputados robaron varios paquetes de salmén en Punta Arenas®. Y algo similar
parece ocurrir en el caso revisado en la seccién anterior en donde el tribunal descarta el hur-
to famélico en la sustraccién de una lata de centolla, que a juicio del tribunal serfa un hurto
que da cuenta de un “4nimo inescrupuloso de medrar con lo ajeno™.

En suma, en varios casos los jueces se refieren al 4dnimo de lucro para descartar la
procedencia de la figura cuando los bienes hurtados aparecen como suntuarios por no ser
estrictamente necesarios para asegurar la sobrevivencia inmediata del infractor o de un ter-
cero. El queso, la carne, los champifiones, las sopas en sobre, el jamén, una caja de ¢, etc.,
aparecen como lujos que expresan un dnimo de lucro que excluirfa la posibilidad de justifi-
car o excusar estos delitos™.

gado de Garantia de Santiago, 27/03/2013; Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Angol, 27/01/2015; y Tribu-
nal de Juicio Oral en lo Penal de Vifia del Mar, 20/12/2019.

8 Véase mds arriba, 2.3.

8 Juzgado de Garantfa de Los Angeles, 28/02/2005.

% Juzgado de Garantia de Vifia del Mar, 01/08/2005.

8 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Punta Arenas, 08/04/2019.

% Juzgado de Garantia de Curicd, 18/01/2006.

8 Por ejemplo, el Juzgado de Garantia de Valdivia desestimé la concurrencia de esta figura en un caso en que el
imputado habfa hurtado 12 paquetes de queso. Para el tribunal dicha cantidad hacfa inverosimil asumir que los
alimentos estaban destinados a satisfacer una necesidad alimentaria y agrega que, en caso de haber necesitado
alimentarse, el imputado debiera haber optado por especies de consumo inmediato como el pan que se encuen-
tra en las estanterfas de exhibicién de los supermercados. Ver Juzgado de Garantia de Valdivia, 26/04/2007. En
un sentido similar, el Juzgado de Garantfa de La Calera descarté la concurrencia de un hurto famélico al esti-
mar que tres paquetes de queso constitufan bienes suntuarios, no destinados a satisfacer una necesidad extrema.
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La exigencia de que no haya dnimo de lucro, sin embargo, no puede ser una condi-
cién del estado de necesidad ni de la inexigibilidad. El dnimo de lucro es un requisito de
la tipicidad del delito de hurto sin el cual no habria comportamiento tipico que requiera
ser justificado, o injusto que precise ser excusado. Al igual que en los casos revisados en la
seccién anterior, aqui lo que debe discutirse, es si acaso hay o no una situacién de necesidad
0 una actuacién bajo vis compulsiva, o bien si acaso se satisface el tercer requisito del estado
de necesidad, esto es, que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para impedir
el mal. Carece de sentido que los jueces discurran en torno al dnimo de lucro en un caso de
hurto famélico, a menos que se esté discutiendo la tipicidad de la conducta y no su justifi-
cacién o excusa. Pero, aunque esto tltimo puede ser una discusién plausible e interesante de
explorar, no es la tipicidad lo que se discute en la generalidad de las sentencias revisadas®.

4, CARACTER DE LOS INFRACTORES

La idea de que para justificar o excusar en estos casos debe haber algo asi como un
dnimo famélico (contrario al 4nimo de lucro) se relaciona con otra exigencia subjetiva que
aparece en varios casos y que demanda de los infractores un cierto cardcter que expresa leal-
tad frente al derecho o integridad moral a lo largo de su biografia, o bien que satisfaga un
estereotipo de alguien que, de manera completamente inocente, vive en la miseria y merece
por ello nuestra simpatia.

En Santiago, por ejemplo, una mujer sustrajo 10 paquetes de queso de un supermer-
cado. Su situacién econdmica precaria y su falta de empleo fueron razones que llevaron a
su defensa a esgrimir un estado de necesidad, pero este fue descartado por el tribunal por
considerar que, dado que la acusada tenfa antecedentes penales por 3 condenas anteriores,

Ver Juzgado de Garantfa de La Calera, 27/10/2004. Un razonamiento similar con respecto al hurto de queso
se aprecia en el caso Juzgado de Garantfa de Coquimbo, 27/08/2008. Con respecto al hurto de carne, el Juz-
gado de Garantia de Vifia del Mar desechd la existencia de un hurto famélico por estimar que el tipo de carne
sustraido por el imputado era de calidad superior a los productos cdrnicos que permiten satisfacer necesidades
de alimentacién bdsica, y, en caso de haberse dado una situacién de necesidad, ésta se debiera haber satisfecho
con carne de menor calidad. Ver Juzgado de Garantia de Vifa del Mar, 24/07/2006. En otro caso, el Juzgado
de Garantfa de Valparafso desestimé la alegacién de hurto famélico de la defensa al considerar que la cantidad
de carne hurtada por el imputado era mucho mayor que la necesaria para satisfacer una necesidad de alimen-
tacién inmediata. Ver Juzgado de Garantia de Valparaiso, 09/08/2006. El mismo criterio se reproduce en la
causa Juzgado de Garantia de Valparaiso, 25/08/2005. La idea de que la cantidad de alimentos hurtados resulta
excesiva para satisfacer las necesidades del imputado o su grupo familiar, y ello permite descartar la configura-
cién del hurto famélico, también puede observarse en Noveno Juzgado de Garantia de Santiago, 13/04/2007.
Por dltimo, en el caso Juzgado de Garantfa de Nueva Imperial, 01/09/2004, el tribunal condené a una mujer
que habia hurtado, entre otros alimentos, un paquete de vienesas, un paquete de champifiones, y una crema de
espdrragos, por estimar que la naturaleza de estas especies no se ajustaba a la doctrina del hurto famélico. La
consideracién del dnimo de lucro en estas causas podria también ser un factor explicativo de la alta variabilidad
que presenta el avaltio de los bienes hurtados en los casos que, en nuestra muestra, terminaron con una senten-
cia condenatoria.

8 En algunos casos excepcionales, los tribunales de nuestra muestra examinaron la concurrencia del 4nimo de
lucro en sede de tipicidad. Al respecto, véanse: Juzgado de Garantia de Vifa del Mar, 23/05/2007; Juzgado de
Garantfa de Los Angeles, 01/02/2005; Juzgado de Garantia de Los Angeles, 02/02/2005; y Juzgado de Garantia
de Los Angeles, 28/02/2005.
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no parecia ser su situacién de desempleo la que explicaba el hurto®. En otro caso, a un acu-
sado de hurtar dos paquetes de longanizas, no se le habria concedido el estado de necesidad
por encontrarse “bien vestido” y por el hecho de que el sujeto tenfa su domicilio en otra
ciudad. De acuerdo con el juicio del tribunal, la buena apariencia del acusado y su traslado
a otra ciudad hacfa implausible alegar una situacién de necesidad, pues tanto el viaje como
su atuendo le han debido costar dinero mds que necesario para alimentarse”. Igual racio-
cinio se utilizé en Concepcidn para excluir el estado de necesidad en un hurto de comida
realizado por un sujeto que, a pesar de su condicién de pobreza, posefa un automévil y
varios elementos como un perfume, una linterna y candados, que “no se condicen con el
estado de un individuo que no tiene ni siquiera qué comer”. Aunque el tribunal reconocié
que se trataba de un automdvil viejo y en mal estado, su posesién darfa cuenta de que la
situacién de necesidad no era lo suficientemente extrema como para reconocer un caso jus-
tificable de hurto famélico®.

Pero ni el estado de necesidad ni la inexigibilidad exigen requisitos subjetivos o cua-
lidades personales de este tipo. Desde un punto de vista subjetivo, en el estado de necesi-
dad, debe existir una percepcién plausible de que la infraccién normativa es necesaria para
evitar un mal que se cierne sobre uno o sobre un tercero. En el caso de la inexigibilidad,
el sujeto debe efectivamente actuar impulsado por la fuerza o el miedo, pero es irrelevante
para estos efectos, por sf solo, el hecho de que el sujeto en su pasado haya cometido otros
delitos o sienta en su fuero interno, desdén o indiferencia por el ordenamiento juridico.
También es irrelevante que tenga a su haber algunos bienes que no le sirven para superar la
situacién de necesidad que lo aqueja de manera actual o inminente, pues en estos casos no
serfan medios “practicables” para evitar el mal. Lo mds cercano a esta exigencia podria ser
el requisito de “moralidad del mévil” que Matus y Ramirez requieren para la fuerza irresis-
tible, pero este no deberfa verse excluido por los antecedentes penales de un infractor o por
el hecho de que no se encuentre completamente en la miseria®. Otra manera de interpretar
esta exigencia judicial, es desde la exigencia de que el necesitado no haya creado intencio-
nalmente la situacién de necesidad que lo aqueja®. Pero esto no es para nada algo que se
discuta en estos casos ni que se deje desprender fécilmente de las circunstancias de hecho
que son citadas para excluir la procedencia del hurto famélico.

5. SUBSIDIARIEDAD: INEXISTENCIA DE MEDIOS ALTERNATIVOS
La subsidiariedad es una exigencia del estado de necesidad que parece permear todas
las instancias en las que se discute la figura del hurto famélico (aun cuando no es un requi-

% En palabras del tribunal: “Ha indicado la defensa que la requerida se encuentra sin trabajo, y que, aparente-
mente en un estado de necesidad, habrfa incurrido en este ilicito, pero tiene presente el tribunal que esta misma
requerida ya ha sido sentenciada anteriormente, de hecho, tiene tres penas anteriores de 41 dfas de prisién en
grado mdximo cada una de ellas, mds una de 21 dfas de prisién en su grado medio, por lo tanto, no es una si-
tuacién que acaezca por estar sin empleo”. Véase Juzgado de Garantia de Santiago, 16/08/2008.

1 Juzgado de Garantia de San Felipe, 20/07/2004.

%2 Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Concepcién, 24/07/2009.

% Véase més arriba, I1.2.

%% Véase mds arriba, II. 1.1. y también WILENMANN (2017) pp. 618-622.
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sito de la inexigibilidad en los términos del articulo 10 N° 9 del CP). Como vimos mds
arriba, la exigencia legal es “que no exista otro medio practicable y menos perjudicial” para
evitar el mal, sin perjuicio de lo cual en la prictica judicial la exigencia es interpretada en el
sentido de que no haya otro medio menos perjudicial, dejando a un lado su practicabilidad.

En varios casos de nuestra muestra los tribunales rechazaron el hurto famélico por
considerar que los infractores debfan trabajar, o recurrir a instituciones de beneficencia, cari-
dad o asistencia social”. Sin embargo, nuestros jueces no parecen tomarse en serio el andlisis
de la practicabilidad de dichos medios alternativos, y a nuestro modo de ver, exageran la me-
dida en que estos estdn efectivamente disponibles en nuestra sociedad”. Lo anterior queda
bastante patente en el caso discutido mds arriba del padre de la nifia recién nacida que hurt$
un tarro de leche””. Para el tribunal, en ese caso no quedé suficientemente acreditada la in-
minencia del mal ni “que peligrara efectivamente su integridad fisica o su vida”, pues la leche
solo se habfa prescrito el mismo dfa de los hechos y el padre solo recurrié a familiares para pe-
dir ayuda, quedando pendiente la concurrencia a instituciones de beneficencia u organismos
publicos. Basdndose en este razonamiento, el tribunal rechaza el estado de necesidad invoca-
do, pero la exigencia de que haya agotado medios licitos alternativos, no parece incorporar
una consideracién de practicabilidad. Un bebé recién nacido requiere alimentarse con una
frecuencia de 1 a 3 horas, de lo contrario puede deshidratarse y esto puede llegar a causar
su muerte, por ello, no es claro que sea practicable o incluso permisible, para quien tiene a
cargo su cuidado, esperar a agotar todas las vias licitas existentes si ello supone una demora
de mds de unas cuantas horas®. De ahi que el hecho de que la leche se haya prescrito el mis-
mo dfa no puede usarse como un indicador de que el acusado no cumplié con el requisito
de subsidiariedad.

Como sefiala Etcheberry, la existencia de “otro medio practicable y menos perjudi-
cial” debe interpretarse mirando al caso concreto y desde el punto de vista de lo que puede
razonablemente esperarse de una persona sufriendo la situacién de necesidad que de hecho
sufre”. La idea de “practicabilidad” exige que los jueces valoren en la situacién de hecho, si
acaso esa red de soporte a la que ellos aluden se encontraba razonablemente accesible para

% Véase en este sentido los fallos Juzgado de Garantia de Constitucién, 03/12/2007 y Juzgado de Garantia de
Talagante, 14/05/2012. Llama la atencién un caso en el que el tribunal incluso sefiala que el infractor “pudo
intentar ganarse un minimo sustento”. Ver Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de La Serena, 02/04/2004.

% En Chile, si bien existen algunas instituciones de caridad que ofrecen alimentos y albergue a los mds necesi-
tados, la red no es tan ubicua o universal como los fallos parecen suponer. Y esto implica que una persona que
sufre una necesidad no pueda en ciertos casos confiar, razonablemente, en que esta red atenderd su necesidad.
La mera posibilidad de que estas instituciones o familiares ayuden al necesitado, no equivale a la certeza de que
pueden efectivamente brindar la solucién concreta a la necesidad que les aqueja. Su aptitud como medio alter-
nativo es, por ende, una mera especulacién. Ver CAMARA (2015) p. 261.

7 Véase més arriba, p. 73.

% En el andlisis del tratamiento jurisprudencial de casos de hurto famélico en Espafia, Lifidn da cuenta de que
existe una tendencia similar a rechazar alegaciones de la defensa por estado de necesidad cuando el imputado
no ha probado que ha acudido a instituciones de proteccién o beneficencia social de manera previa. Incluso,
excluyendo en estos casos la posibilidad de optar a una eximente incompleta. Véase LINAN (2022) pp. 297-324.
9 ETCHEBERRY (1999) Tomo I, p. 261.
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el infractor y esa razonabilidad dependerd, entre otras cosas, de la gravedad e inminencia
del mal que se avecina.

V. CONCLUSION

De las sentencias revisadas en nuestra muestra se desprende una doctrina judicial
del hurto famélico que para eximir de responsabilidad penal exige lo siguiente: 1) que se
avecine un mal gravisimo tal como cuando el hurto aparece como necesario para evitar
una muerte inminente; 2) que lo hurtado tenga un bajo valor econémico y que se trate de
alimentos que puedan consumirse de manera inmediata; 3) que no exista 4nimo de lucro
como cuando el sujeto hurta alimentos que no tienen un bajisimo valor econémico; 4) que
los infractores tengan un cardcter que despierte simpatia y compasién; y, 5) que no haya
otro medio alternativo para superar la situacién de necesidad o el mal que se avecina, sin
importar lo practicable que esta alternativa sea en los hechos.

Estas cinco exigencias que configuran lo que podriamos llamar una doctrina judicial
del hurto famélico, no estdn contempladas en la regulacién legal del estado de necesidad ni
de la inexigibilidad y, en su mayorfa, tampoco se encuentran en la doctrina penal chilena.
Intentar explicar de dénde surgen estas exigencias o cudl podria ser su racionalidad, es algo
que excede los fines de esta investigacidn, pero para concluir con este estudio queremos
aventurar algunas hipdtesis.

Una primera hipétesis que podria explicar una doctrina judicial altamente reacia a
reconocer una causa de justificacién o una excusa en los casos de hurto famélico es un tipo
de argumento de “pendiente resbaladiza”. Esta preocupacién aparece en ciertos casos de
manera explicita como cuando se condena a penas de prisién por el hurto de bienes con un
valor infimo, aduciendo como razén “[...] la frecuencia con que se cometen ilicitos como
el contenido en el requerimiento y que cometié la imputada”®. En este sentido, podria
haber un temor en los operadores del sistema penal de generar una prdctica que se expanda
rdpidamente y que desestabilice la proteccién penal de la propiedad privada. En una socie-
dad con altos niveles de necesidad y pobreza como la chilena, y sin un Estado que asegure
condiciones minimas de seguridad alimentaria, vivienda y abrigo, aplicar la doctrina del
hurto famélico en los términos que el legislador permite, podria gatillar una ola de aten-
tados no violentos contra la propiedad. Esto, a su vez, podria desestabilizar la vigencia del
sistema legal de proteccién a la propiedad privada y arrastrar a los tribunales de justicia y
demds 6rganos penales a una crisis de legitimidad'®".

En otras palabras, el reclamo de necesidad en los casos de hurto famélico, lleva im-
plicito una critica a todo el sistema de propiedad y en particular a su falta de sensibilidad

190 Véase, por ejemplo, sentencia del Juzgado de Garantia de Nueva Imperial, 01/09/2004, donde una mujer
sin antecedentes penales hurté alimentos por $5.638 y fue condenada por el tribunal a 10 dfas de prisién, pago
de multa de 1 UTM, suspensién de cargo u oficio publico durante el tiempo de la condena y pago de costas de
la causa, bajo este tipo de fundamentacién.

191 Sin embargo, la no utilizacién de estas eximentes también puede producir una crisis de legitimidad. Ver en

este sentido, Lorca (2021).
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frente a la desigual distribucién de los recursos sociales y la necesidad ajena'®. Lo mismo
puede plantearse, nos parece, respecto de la inexigibilidad, pues si esta se admitiera amplia-
mente en estos casos, podria llevar a pensar que el sistema legal de proteccién a la propie-
dad privada se vuelve generalmente inexigible. Algo que en todo caso no estd muy lejos del
argumento que hace décadas planteara Juan Bustos'®. La pregunta, sin embargo, es si acaso
la preocupacién por la estabilidad general del sistema de proteccién penal de la propiedad
privada es una tarea que deben atender los tribunales penales en la resolucién de casos. A
nuestro juicio, no son los tribunales de justicia, sino el Estado a través de las institucio-
nes encargadas de distribuir los recursos sociales, quien debe asumir la responsabilidad de
generar las condiciones materiales que hacen sostenible la proteccién juridico-penal de la
propiedad privada.

Una segunda hipdtesis se vincula con lo que Wilenmann y Aristégui recientemente
han denominado “el derecho penal de baja entidad” en Chile'*™. Con este concepto, ori-
ginado en la literatura socio-legal estadounidense'®, los autores aluden al modo en que la
mayor parte de los delitos que conocen los tribunales se tramitan en procedimientos sim-
plificados debido a la baja cuantia de las penas probables. Existe una gran carga de trabajo
que lleva a los actores penales a adoptar decisiones sin informacién de calidad y en tiempos
extremadamente acotados, y ello ha determinado el desarrollo de estrategias de organiza-
cién entre los jueces, la defensa, y el ente persecutor, para alcanzar determinados niveles de
eficiencia en el flujo de procesamiento de casos'®. En conjunto, estos elementos configu-
rarfan prdcticas estandarizadas de trabajo que se alejan del modelo de justicia adversarial,
y privilegian la produccién de resultados de acuerdo con las expectativas de los actores en
torno a cémo deben resolverse casos similares'”.

Este modelo podria explicar, parcialmente al menos, las causas de los patrones de ra-
zonamiento judicial que detectamos en nuestra muestra. Dada la escasez de confrontacién
en las audiencias y las expectativas compartidas en torno al resultado que deben tener los
juicios, los tribunales cuentan con libertad para alejarse del contenido de la ley y las pro-
puestas doctrinarias. La orientacién del derecho penal de baja entidad hacia la produccién
de resultados, la primacfa de los procedimientos simplificados, y la similitud de los casos,
permiten a los jueces recurrir, sin mayor oposicién, a criterios extra-legales o a interpreta-
ciones de dudosos fundamentos, para imponer condenas en fallos en los que el estado de
necesidad o la inexigibilidad parecen procedentes. Aunque por la naturaleza documental
de nuestro andlisis no tenemos evidencia de que esto sea efectivamente asi, creemos que

102 WaLDRON (2000) p. 105.
103 Véase Couso (2009) pp. 153-179.

104 WILENMANN y ARISTEGUI (2022).

15 Una sintesis interesante de la literatura norteamericana dedicada a estudiar la justicia penal de baja entidad

puede encontrarse en NATAPOFE (2015). Para un examen contempordneo acabado sobre este fendmeno, véase
KoHLER-HAUSMANN (2018).

106 WILENMANN y ARISTEGUI (2022) pp. 276-280.

17 Ta idea del trabajo cooperativo entre actores que tedricamente debieran tener roles opuestos en el sistema de
justicia penal se sintetiza en la literatura estadounidense bajo la nocién de CourtrROOM WORKGROUP. Al respec-
to, véase EINSTEIN y HERBERT (1977).
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futuras investigaciones, especialmente aquellas de cardcter socio-legal basadas en métodos
cualitativos, podrian evaluar la validez empirica de esta hipdtesis.

Una dltima hipétesis que puede complementar las anteriores, es que la doctrina ju-
risprudencial del hurto famélico da cuenta de un sesgo de clase en los operadores del siste-
ma penal, particularmente quizds, en el érgano persecutor que es quien decide en definitiva
perseguir un comportamiento posiblemente justificado o no culpable.

La literatura comparada ha venido mostrando hace un tiempo que las desigualdades
econémicas y los privilegios sociales y politicos tienen un amplio impacto en la experiencia
y resultado de los procesos penales'®. Una de las explicaciones para esta desigualdad en la
respuesta penal segtin la condicién econdmica o social del acusado, es el denominado sesgo
de clase que podria afectar a jueces u otros operadores del sistema'”. De acuerdo con el ar-
gumento de Jeffrey Reiman, en su cldsico libro The rich get richer and the poor get prison, las
clases desposeidas han sido histéricamente imaginadas como mds peligrosas que las clases
privilegiadas, y al asociar la pobreza con el comportamiento desviado, se consolida la idea
de que la pobreza es en si misma, un signo de ‘debilidad de cardcter’ o una falla individual
y no el resultado de una estructura social injusta'’’.

Carecemos de datos para mostrar que efectivamente hay un sesgo de esta naturaleza
en la préctica penal chilena, pero la distancia que existe entre la ley, la doctrina y los cri-
terios judiciales en los casos revisados, hace pensar que un sesgo de esta naturaleza es, a lo
menos, probable y valdria la pena estudiarlo. El sentido de identificar sesgos como este, en
todo caso, no es criticar el actuar de nuestros jueces, fiscales o defensores, sino intentar co-
rregir el impacto que dichos sesgos pueden tener en la aplicacién del derecho. Una predis-

posicién sesgada no tiene por qué traducirse en una decisién sesgada''’.
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VICIOS DE FORMA
;CONTROL CONCRETO EN LA ACCION
DE INAPLICABILIDAD?

PROCEDURAL DEFECTS
JCONCRETE JUDICIAL REVIEW IN THE ACTION
OF INAPPLICABILITY?

MiriaM LORENA HENRIQUEZ VINAS'

RESUMEN: El presente trabajo trata sobre los vicios de constitucionalidad de forma y las
problemdticas que genera que su examen se realice a través de la accién de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad. El articulo identifica cémo la accién de inaplicabilidad, concebi-
da como un control concreto de constitucionalidad, se tensiona o altera cuando el Tribunal
Constitucional conoce de la inaplicabilidad de los vicios de forma. Se propone una taxono-
mia de vicios de forma resueltos por el érgano de justicia constitucional y se expone que éste
no considera los hechos, caracteristicas y circunstancias de la gestién judicial pendiente que
son el presupuesto de la accién de inaplicabilidad.

Palabras clave: Vicios de forma, accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, control
de constitucionalidad, control concreto.

ABSTRACT: This paper deals with the procedural defects and the problems generated by
the fact that its examination is conducted through the action of inapplicability. The article
identifies how the inapplicability action, conceived as a concrete control of constitutionality,
is altered when the Constitutional Court performs its review of the inapplicability of the
procedural defects. A taxonomy of procedural defects resolved by the Constitutional Court is
proposed and it is stated that it does not consider the facts, characteristics and circumstances
of the judicial case that are the premise of the inapplicability action.

Keywords: procedural defects, action of inapplicability, judicial review, concrete control.

INTRODUCCION

La reforma constitucional de 2005 introdujo relevantes modificaciones a las atribu-
ciones del Tribunal Constitucional en el control posterior de los preceptos legales. Entre
ellas, la facultad para conocer de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, an-
tes conocida por la Corte Suprema; y la accién de inconstitucionalidad, sin antecedentes en
nuestra historia constitucional.
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Las principales caracteristicas del actual control de constitucionalidad de los precep-
tos legales en Chile son: a) Es ejercido por el Tribunal Constitucional, a través de la accién
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 93 N° 6 de la Constitucidn; y de
la accién de inconstitucionalidad, del numeral siguiente del mismo articulo. Tanto los nu-
merales 6 y 7 del articulo 93 reconocen diferencias respecto del legitimado para entablar
las mentadas acciones, como los presupuestos de procedencia y la forma en que se ejerce el
control de constitucionalidad: concreto y abstracto, respectivamente; b) La declaracién es-
timatoria de inaplicabilidad produce efectos particulares y retroactivos en la gestién judicial
que la origina; y la declaracién estimatoria de inconstitucionalidad genera efectos generales
y no retroactivos, de conformidad con el articulo 94 de la Carta Fundamental; y ¢) Ambos
controles dan por supuesto que la norma legal existe, sin embargo, la accién inaplicabilidad
exige ademds que la norma legal sea aplicable en un caso concreto.

Respecto a los vicios que se controlan, la Constitucién Politica no distingue entre
vicios de constitucionalidad formal y material. Esta omisién soslaya cémo las particularida-
des de los vicios de forma inciden en el ejercicio de la accién de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad como control concreto. De esta manera, la hipétesis que guia este trabajo
afirma: el Tribunal Constitucional no ejerce un control concreto de constitucionalidad en
la accién de inaplicabilidad si se trata de un vicio de forma; y, por ende, no considera los
hechos, caracteristicas y circunstancias de la gestién judicial que son su presupuesto.

En consonancia con la hipdtesis planteada, el objetivo general de este articulo es
identificar como conoce el Tribunal Constitucional en la accién de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad (en adelante accién de inaplicabilidad) cudndo el vicio alegado es uno
de forma. Para ello se propone el siguiente plan de andlisis: a) Primero, dar cuenta some-
ramente de las particularidades de los vicios de forma como un vicio de constitucionalidad
distinto de los vicios de fondo; b) Luego, examinar la manera en que ha sido entendido
el control concreto en el marco de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad,
en el sentido que no busca enjuiciar la invalidez-inconstitucionalidad o inexistencia de un
precepto legal, sino determinar si su aplicacién produce efectos inconstitucionales en un
caso concreto; c) Identificar cudles son los dmbitos en que el Tribunal Constitucional se
ha pronunciado sobre vicios de constitucionalidad de forma y proponer una taxonomifa;
d) Evaluar si la constatacién de los vicios de forma que realiza el Tribunal Constitucional
se relaciona con los hechos o las circunstancias del caso judicial concreto que son su presu-
puesto; y e) Las correspondientes conclusiones.

Para la confirmacién de la hipétesis y la consecucién de los objetivos planteados se
examinan las tesituras de la doctrina, fundamentalmente en los acdpites de las particula-
ridades de los vicios de forma y del control concreto de constitucionalidad. Asimismo, se
propone una casuistica y una tipologfa de vicios de forma en los que se ha pronunciado el
Tribunal Constitucional, sobre la base de ejemplos extraidos de sentencias recaidas en las
acciones de inaplicabilidad incoadas en virtud del articulo 93 N° 6 de la Constitucién, a
partir de la vigencia formal de la reforma constitucional de 2005. En cada caso se busca
reconocer si el Tribunal Constitucional tomé en consideracién las circunstancias del caso
concreto para resolver la inaplicabilidad del precepto legal cuestionado.
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La pesquisa jurisprudencial se formula en el buscador de sentencias del Tribunal
Constitucional, en la que se localizaron los términos “constitucionalidad de forma”, “in-
constitucionalidad de forma” y “motivos de forma”. Cada sentencia, entre 2005 a 2022, ha
sido considerada como una unidad de andlisis en la que se rastre$ el planteamiento de un
vicio de constitucionalidad formal de acuerdo a la definicién que se propone en el préximo
acdpite. Las sentencias escogidas se agrupan a fin de identificar las causas del planteamiento
de los vicios de forma. En cada dmbito se busca reconocer si el Tribunal Constitucional
tomd en consideracién las circunstancias del caso concreto para resolver la inaplicabilidad
del precepto legal cuestionado.

En el andlisis de las sentencias, se estudia solo el razonamiento de la decisién de ma-
yorfa; sin perjuicio que ciertos votos de minorfa o de prevencién se han referido al tema.
Cabe aclarar que no se citan las referencias a reproducciones textuales de considerandos
que constan en sentencias previas y que hacen afirmaciones sobre los asuntos de esta in-
vestigacién; y tampoco las decisiones que se limitan a declarar la inadmisibilidad. Antes
de comenzar con el andlisis planteado cabe sefialar qué se entiende por control concreto de
constitucionalidad a los fines de este trabajo y cudl es el aporte que se espera con el presente
estudio. De conformidad con el articulo 93 N° 6 de la Constitucién, se entiende que el
control concreto es un examen incidental que realiza el Tribunal Constitucional respecto de
un precepto legal que resulta aplicable y decisivo para la resolucién del asunto para verificar
si esa aplicacién produce efectos contrarios a la Constitucién. Concebido de esta forma,
este control no examina la constitucionalidad del precepto legal, sino que controla si su
aplicacién en un caso concreto produce efectos inconstitucionales. Por ello, cobran especial
relevancia los hechos ventilados en la gestién pendiente.

El debate sobre los vicios de forma y la accién de inaplicabilidad cobran relevancia
en el actual momento de cambio constitucional en el que se discuten los alcances del con-
trol previo de constitucionalidad de los proyectos de ley, asi como la reformulacién de la
accién de inaplicabilidad como control posterior de los preceptos legales y su relacién con
la accién de inconstitucionalidad.

[. PARTICULARIDADES DE LOS VICIOS DE
CONSTITUCIONALIDAD DE FORMA

Siguiendo a Marina Gascén, una norma legal podria ser declarada formalmente
inconstitucional cuando no ha sido producida: a) Por el érgano competente; b) Segtin el
procedimiento prescrito; y ¢) En el dmbito material reservado por la Constitucién a la ley
y a los distintos tipos de ley. La infraccién a la primera condicién sehalada origina un vicio
de incompetencia formal; de la segunda un vicio de procedimiento; y de la tercera un vicio
de incompetencia material'. A los fines de este articulo, estos vicios son rotulados como in-
fraccién o vicios de constitucionalidad de forma.

Segtin lo dispuesto por la Constitucién Politica: a) La funcién legislativa es ejercida
por el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional de conformidad con los articulos

' GASCON (1997) p. 144.
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32 Ne 1y 46 respectivamente; b) Se desempefia segtin el procedimiento de formacién de la
ley sefialado en los articulos 65 y siguientes; ¢) Estd circunscrita al marco de las materias de
ley reservadas en el articulo 63 y se expresa mediante los tipos de ley previstos en el articulo
66 de la Constitucién; y d) En relacién con los decretos con fuerza de ley, que son normas
con jerarquia legal y por ende preceptos legales, la regulacién del procedimiento para su
dictacién y las materias sobre las que puede o no versar se encuentran previstas en el articu-
lo 64 de la Constitucién. La infraccién a algunas de estas disposiciones podria acarrear, en
principio, un vicio de constitucionalidad de forma?.

Por otra parte, una norma legal podria ser declarada materialmente inconstitucional
si contraviene las normas constitucionales que predeterminan sus posibles contenidos. De
esta contravencién resulta un vicio de contenido, sustantivo o material® o contradiccién.

Conforme al régimen chileno, una norma formal o materialmente invdlida o in-
constitucional podrfa entrar en vigor, producir efectos juridicos, ser aplicable, hasta que sea
declarada su invalidez via accién de inconstitucionalidad, previa declaracién de inaplicabili-
dad, segtin el articulo 94 de la Constitucidn.

Segtin la literatura especializada, los vicios de constitucionalidad formales y materiales
se diferencian al menos por: a) El objeto que afectan; b) La manera en que se constata la in-
fraccién o la contradiccién constitucionales; y ¢) El efecto que producen. A los fines de este
trabajo, corresponde concentrarse en el objeto que afectan y en la forma en que se constata
la infraccidn, toda vez que inciden directamente sobre el cardcter concreto de la accién de
inaplicabilidad. Se excluye asi el andlisis de los efectos, toda vez que las consecuencias de la
sentencia estimatoria de inaplicabilidad son una consecuencia de ese control concreto.

En general, los autores distinguen y sefialan que el vicio de validez formal afecta el
acto normativo, mientras que el vicio de validez material afecta la norma, es decir la propo-

* En nuestro medio, Francisco Zuiiiga y Francisco Vega distinguen la inconstitucionalidad de forma y la rela-
cionan con el vicio de procedimiento: “se produce cuando el precepto legal infringe normas constitucionales
relativas al procedimiento de formacién de la ley o normas orgdnicas relativas a los érganos colegisladores, esto
es, el Presidente de la Republica y el Congreso Nacional”. Y también diferencian el vicio de incompetencia
material: “La inconstitucionalidad competencial se produce cuando el precepto legal excede la competencia
legislativa o dominio mdximo legal del articulo 63 de la Constitucidn; o bien, cuando el precepto legal ha sido
aprobado infringiendo el reparto de competencia legislativa que la tipologifa de leyes interpretativas constitucio-
nales, orgdnicas constitucionales, de quérum calificado, de quérum calificadisimo y simples u ordinarias del ar-
ticulo 66 contempla. Este doble reparto de competencias legislativas de los articulos 63 y 66 de la Constitucién,
encuentra multiples remisiones a reservas de ley o reservas de ley de quérum especial”. ZUNiGA Y VEGA (2006)
pp- 159-160.

Por su parte, Patricio Zapata, considera que los vicios de forma se corresponden con los vicios de procedimien-
to y afirma que la inconstitucionalidad de forma se produce cuando en el proceso de generacion de la ley se
ha omitido alguno de los requisitos de procedimiento exigidos por la Carta Fundamental para su tramitacion
vélida. Zapata (2008) p. 317. También reconoce que los vicios de forma admiten una doble modalidad: “En
efecto, ésta puede consistir en la falta de competencia de quien dicta la norma o en el incumplimiento de los
procedimientos prescritos por la Constitucién Polftica”. ZapaTa (2008) 311, esto es distingue la incompetencia
formal del vicio de procedimiento.

> GASCON (1997) p. 144.
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sicién interpretada. Asf lo entienden, por ejemplo, Delgado®, Rédenas’, Orunesu, Rodri-
guez y Sucar®.

En el marco de los vicios de forma, es mds notorio que tanto el vicio de incompe-
tencia formal como el vicio de procedimiento afectan el acto normativo o la norma como
formulacién (todavia) no interpretable en sede de aplicacién y/o adjudicacién. Respecto
al vicio de incompetencia material, que presupone interpretar/definir/aplicar el dmbito
reservado por la Constitucién a un tipo determinado de ley, asi como el cumplimiento de
esa reserva por la norma legal en cuestién, si bien este tipo de vicio supondria un minimo
de interpretacién del dmbito que debe ser regulado por la ley o por un tipo especial de ella,
no implica hacer una interpretacién de las normas en cuestién a fin de verificar una posible
contradiccidn, y por tanto, no transforma este vicio formal en sustancial’.

En cualquier caso, detectar tales vicios formales no supone realizar un juicio sobre la
norma como formulacién interpretada, cuestién que es presupuesto del examen de inapli-
cabilidad por inconstitucionalidad. El juicio de validez formal puede verificarse mediante
constataciones empiricas y meramente subsuntivas. Esto, toda vez que este tipo de vicio
radica en el hecho que la autoridad que dicté la ley no era el legislador; o el legislador no
siguié el procedimiento establecido constitucionalmente para la dictacién de la ley; o se ex-
cedi6 del dmbito reservado constitucionalmente a la ley o a un determinado tipo de ley. De
esta forma, no es estrictamente un control de la aplicacién de la norma en un caso concreto,
tal como exige la sede chilena de inaplicabilidad. A diferencia de los juicios de validez mate-

4 Por ejemplo, Jests Delgado —citando a Guastini— sefiala: “La validez formal es validez del acto normativo; la
validez material es validez de la norma puesta por el acto”. DELGADO (2005) p. 33.

5 Angeles Rédenas afirma que: “La validez formal se predicarfa del acto que da lugar al resultado normativo,
mientras que la validez material afectarfa al contenido de tal resultado”. RODENAS (2007) p. 545.

¢ A la misma conclusién arriban Orunesu, Rodriguez y Sucar: “La inconstitucionalidad de una norma enten-
dida como formulacién no interpretada concierne en sentido propio a un vicio formal en su promulgacién
(inconstitucionalidad formal). Andlogamente, si se concibe a las normas como formulaciones interpretadas, su
inconstitucionalidad sélo puede en sentido propio aludir a la incompatibilidad entre ellas y las disposiciones
contenidas en la constitucién (inconstitucionalidad material)” ORUNESU, RODRIGUEZ, SUCAR (2001) p. 25.

7 En todo caso, el cardcter de los vicios de competencia material es controvertida. Algunos autores, como
Riccardo Guastini, conciben a la incompetencia material como un vicio material. Guastini entiende que las
normas materiales sobre la produccién juridica son aquellas que, de manera diversa, limitan o incluso predeter-
minan el contenido de la futura normacién, y comprende dentro de esta categorfa aquellas: a) normas relativas
al objeto de regulacion de las diversas fuentes; y b) normas relativas al modo de regulacion de los diversos obje-
tos. Las primeras a su vez se subdividen en dos tipos: a) normas que circunscriben el objeto de una competen-
cia normativa. Es decir, las normas que enumeran las materias sobre las que determinada fuente puede dictar
normas y, de esta forma, circunscriben la competencia de la fuente en cuestién a las materias enumeradas; y
b) normas que reservan una competencia normativa. Tales son las normas que reservan determinada materia
a determinada fuente, de manera que ninguna otra fuente estd autorizada a regular aquella materia. GUASTINI
(2017) pp. 67-73.

Otros, como Angeles Rédenas, consideran el vicio de incompetencia material como un vicio formal: “La inter-
pretacién que se lleva a cabo cuando se trata de determinar la competencia material no desciende a juzgar la
compatibilidad del contenido de la norma con el de otras normas superiores del sistema —como sucede cuando
nos preocupa la validez material de la norma-, sino que sélo se preocupa de si el érgano en cuestién es compe-
tente para emitir una norma respecto de la materia de que se trate —con independencia de que su contenido sea
acorde 0 no con otras normas del sistema—". RODENAS (2007) p. 546.



96

Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N° 2, pp. 91 - 114 [2023]

HENRIQUEZ VINAS, Miriam Lorena ' “Vicios de forma ;control concreto en la accién de inaplicabilidad?”

rial que requieren del desarrollo de una actividad interpretativa mds compleja que involucra
necesariamente juicios normativos o juicios de valor, y como tales ni verdaderos ni falsos®.

En consecuencia, si el vicio de constitucionalidad formal no afecta la norma legal
como formulacién interpretada y puede verificarse o refutarse a través de simples averigua-
ciones de hechos, cabe plantear ;Es necesario que se ejerza a su respecto un control concre-
to de constitucionalidad?

[I. CONTROL CONCRETO

Una de las cuestiones centrales para comprobar la hipétesis propuesta en este traba-
jo es la naturaleza de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad como control
concreto. Como punto de partida, cabe reconocer la dificultad de la conceptualizacién de
dicho tipo de control, indeterminacién que complejiza contrastar su efectivo ejercicio por
el 6rgano encargado’.

Por varios afios el Tribunal Constitucional intent6 delinear en sus sentencias su nue-
va atribucién de control posterior y concreto de los preceptos legales, afirmando las dife-
rencias con el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, conocido anteriormente
por la Corte Suprema como control abstracto.

8 Jests Delgado expone: “En el primer caso, basta con comprobar que se dan los hechos o actos que atribuyen
la competencia y que el acto realizado por el sujeto es de la clase prevista en la norma de competencia; en el se-
gundo hay que comparar normas, es decir enunciados normativos interpretados”. DELGADO (2005) p. 33.

% Por ejemplo, autores como Eduardo Aldunate llaman la atencién sobre la pluralidad de significados que se
atribuyen a la categorizacién de “control concreto”, asunto que dificulta la comprensién de la institucién, funda-
mentalmente en los primeros afios de la institucién radicada en el Tribunal Constitucional. ALDUNATE (2009) p. 7.
La complejidad y poca atencién al alcance del concepto “control concreto” también es anotada por Rodrigo
Pica, quien cuestiona: “;Es la inaplicabilidad un control de cardcter concreto claramente configurado? ;O bien
es solo un aparente control concreto que en realidad solo estd dotado del elemento incidental y debiera ser cali-
ficado de fronterizo?”. Pica (2009) p. 124.

La dificultad de articular bien la diferencia entre control concreto y abstracto fue reconocida temprana y casuis-
ticamente por Javier Couso y Alberto Coddou. Couso y Copbou (2010) pp. 389-421.

El problema incluso ha llevado a algunos autores a afirmar que el articulo 93 N° 6 consagra dos acciones,
distinguiendo entre inaplicabilidad impropia o abstracta que somete a juicio la ley misma, y otra propia o
concreta, cuyo objeto es el caso de que el juez conoce. Tal es el caso de Ricardo Salas, quien precisa: “En la
inaplicabilidad concreta, el Tribunal Constitucional controla preventivamente la constitucionalidad de una
sentencia judicial y obra como juez de equidad correctiva. En la inaplicabilidad impropia controla la validez de
un precepto legal y obra como legislador negativo singular”; sin embargo, no aborda expresamente los vicios de
forma. Saras (2018) p. 222.

En un trabajo reciente, Miriam Henriquez analiza el supuesto cardcter concreto de la accién de inaplicabilidad
y propone, con motivo del proceso constituyente 2021-2022, una distincién entre una accién de inaplicabili-
dad por los efectos inconstitucionales, que se ejerce como control concreto que recae en la inconstitucionalidad
de la aplicacién de un precepto legal; y una accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, que se ejerce
como control abstracto respecto de un precepto legal inconstitucional y que en todos los casos que reciba apli-
cacién producird efectos inconstitucionales. HENRIQUEZ (2022) p. 286.

19 Tribunal Constitucional, ARTICULO 416 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N© 791 (2008); Tribunal Constitu-
cional, ArTicULO 387 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol Neo 821 (2008); Tribunal Constitucional , ArRTicULO 38
TER DE LA LEY DE IsAPRES, Rol N° 976 (2008); Tribunal Constitucional, ARTICULO 474 DEL CODIGO DEL TRABAJO,
Rol N° 946 (2008); Tribunal Constitucional, ArRTicuLO 474 DEL CODIGO DEL TRABAJO, Rol N° 968 (2008); Tri-
bunal Constitucional, ARTicuLO 21 DEL DECRETO LEY N° 2.186, Rol N° 1038 (2008); Tribunal Constitucional,
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Reiteradas decisiones del Tribunal Constitucional'' aseveraron que la accién de
inaplicabilidad supone: a) Una decisién jurisdiccional que recae en la conformidad o con-
trariedad con la Constitucién que la aplicacién del precepto legal puede tener en cada caso
concreto, destacando que se trata de un control de constitucionalidad de la aplicacién del
precepto legal y no del precepto mismo'*; b) Un fallo que no recae en la contradiccién
abstracta y universal del precepto legal con la normativa constitucional; ¢) Que la declara-

ArTicULO 387 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N° 1130 (2008); Tribunal Constitucional, ARTiCULO 416 DEL
CobIGO PROCESAL PENAL, Rol Ne 1314 (2009); Tribunal Constitucional, ARTICULOS 3° Y 4° DEL DECRETO LEY
Ne 1.757, de 1977, Rol N° 1295 (2009); Tribunal Constitucional, ArTicuLos 230, 231, 237 v 240 peL CODI-
GO PrOCESAL PENAL, Rol N° 1445 (2010); Tribunal Constitucional ArTicuLo 53 DEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol
Ne 1951 (2012); Tribunal Constitucional, ARTICULO 53 DEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol N° 1952 (2012).

"' La presente muestra de sentencias se realiza en base a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional del si-
guiente modo: a) Desde el motor de bisqueda avanzada de Vlex Chile; b) Por el periodo 2006 al 2022, esto es
desde que comenzaron a resolverse las acciones de inaplicabilidad por el Tribunal Constitucional tras la reforma
constitucional de 2005; ¢) A partir de sentencias que caracterizan y comparan la accién de inaplicabilidad con
la accién de inconstitucionalidad; d) Con los siguientes criterios de bisqueda: como pardmetro general los sin-
tagmas ‘accién de inaplicabilidad’ y ‘accién de inconstitucionalidad’; como pardmetros exactos, los sintagmas
‘control concreto’, ‘en si misma/o inconstitucional’ y ‘universal y abstracta’, por ser estas las frases mds utilizadas
en la particularizacién bajo andlisis.

Del examen realizado se observa que la mayor cantidad de sentencias se concentran entre los afios 2006 a 2012,
espacidndose de 2012 en adelante. A lo largo del periodo analizado se mantiene la caracterizacién de la accién de
inaplicabilidad como control concreto en oposicién al cardcter abstracto de la accién de inconstitucionalidad.

12 Tribunal Constitucional , ArTicuLO 30 DEL DECRETO LEY N° 3.538, Rol N° 546 (2006); Tribunal Cons-
titucional, LEy N° 17.235 v Ley N° 20.033, Rol N° 773 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL
CoODIGO DE MINERIA, Rol Neo 741 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA,
Roles N° 608-609-610-611 y 612 (2007); Tribunal Constitucional, ArricuLo 96 DEL CODIGO DE MINERIA,
Rol N° 623 (2007); Tribunal Constitucional, ArRTicuLO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N°© 589 (2007); Tri-
bunal Constitucional, ArTicULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol Ne 588 (2007); Tribunal Constitucional,
ARTICULO 416 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N° 596 (2007); Tribunal Constitucional ARTICULO 96 DEL
CoODIGO DE MINERIA, Rol N° 517 (2007); Tribunal Constitucional, ArRTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol
473 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULOS 3° Y 4° DEL DECRETO LEY N° 1.757, DE 1977, Rol Ne 1295
(2009); Tribunal Constitucional, ArTicurLos 230, 231, 237 v 240 pEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N 1445
(2010); Tribunal Constitucional, ARTICULO 53 DEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol N° 1951 (2012); Tribunal Cons-
titucional, ARTICULO 53 DEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol N°© 1952 (2012); Tribunal Constitucional, ArTicuLO 16
B DE LA LEY N°© 18.410, Rol N° 2.161 (2013); Tribunal Constitucional, ARTicuLO 5° DE LA LEy N° 20.285, Rol
Ne 2.246 (2013); Tribunal Constitucional, ARTICULO 416 INCISO 3 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N 2.805
(2015); Tribunal Constitucional, ARTICULO 2° DEL DECRETO LEY N° 3.643 v 4° DEL DECRETO LEY N° 2.067, Rol
Ne 12.345 (2022).

13 Tribunal Constitucional, ArTicuLo 30 DEL DECRETO LEY N° 3.538, Rol N° 546 (2006); Tribunal Consti-
tucional, ArRTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol 473 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL
CoDpIGO DE MINERIA, Rol N° 517 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 416 DEL CODIGO PROCESAL PENAL,
RoL Ne° 596 (2007). ArticuLo 96 peL COpIGO DE MINERIA, RoL Ne 588 (2007). ArticuLo 96 pEL CODIGO
DE MINERIA, Rol N° 589 (2007); Tribunal Constitucional, ARTIcULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N° 623
(2007); Tribunal Constitucional, ArTiCULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Roles N° 608-609-610-611 y 612
(2007); Tribunal Constitucional, ArRTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N 741 (2007); Tribunal Consti-
tucional, ARTICULO 416, DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N° 791 (2008); Tribunal Constitucional, ARTICULO
474 pEL CODIGO DEL TRABAJO, Rol No 946 (2008); Tribunal Constitucional, ArTicuLo 474 DEL CODIGO DEL
TrABAJO, Rol N° 968 (2008); Tribunal Constitucional, ArTicuLo 21 DEL DECRETO LEY N° 2.186, DE 1978,
Rol Ne 1038, (2008); Tribunal Constitucional, ARTICULOS 3° Y 4° DEL DECRETO LEY N° 1.757, DE 1977, Rol
Ne 1295 (2009); Tribunal Constitucional, ArTicuLO 53 DEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol N° 1951 (2012); Tri-
bunal Constitucional, ArTICULO 53 DEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol N°© 1952 (2012); Tribunal Constitucional,
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cién de inaplicabilidad de un precepto legal no significa que éste sea en si mismo inconsti-
tucional, sino que solo lo es en el caso concreto en el cual se formula el requerimiento’®; d)
Que el juicio de inaplicabilidad no puede prescindir del andlisis de los hechos que estructu-
ran la gestién pendiente, destacando que las caracteristicas y circunstancias del caso concre-
to adquieren una relevancia mayor de la que se atribufa antes de la reforma constitucional
de 2005"; e) Que la accién de inaplicabilidad se diferencia de la accién de inconstituciona-
lidad, en que la segunda requiere de una completa, abstracta y universal contradiccién del
precepto legal con la Constitucién'®.

ARTICULO 456 DEL CODIGO CIVIL Y ARTICULO 4° DE LA LEy N° 18.600, Rol N° 2.703 (2016); Tribunal Consti-
tucional, ARTICULO 248 LETRA C) DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N° 6.222 (2019); Tribunal Constitucional,
ArticuLo 29 piL DL Ne 3,538, Rol N° 2.922 (2016); Tribunal Constitucional, ARTICULO 395 BIS EN RELACION
CON EL ARTICULO 393 v 390 pEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N° 3.731 (2019); Tribunal Constitucional,
ARTICULO 113 INCISO 4, SEGUNDA PARTE, DEL DFL N° 1 DEL MINISTERIO DE SALUD, 2005, EN RELACION CON EL
ARTICULO 121 N° 11 DEL MISMO TEXTO LEGAL, Rol N° 5.731 (2019); Tribunal Constitucional, ARTICULO 2° DEL
DECRETO LEY N° 3.643 Y 4° DEL DECRETO LEY N° 2.067, Rol N° 12.345 (2022).

4 Tribunal Constitucional, ARTicuLO 30 DEL DECRETO LEY N° 3.538, Rol N° 546 (2006); Tribunal Constitu-
cional, LEy N° 17.235 v Ley N° 20.033, Rol N°© 773 (2007); Tribunal Constitucional, ARTicuLO 96 DEL CODI-
GO DE MINERIA, Rol 473 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol Neo 517
(2007); Tribunal Constitucional, ArRTiCULO 416 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N°o 596 (2007); Tribunal
Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N° 588 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICU-
L0 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N 589 (2007); Tribunal Constitucional, ArRTICULO 96 DEL CODIGO DE
MINERIA, Rol Ne 623 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Roles No 608-
609-610-611 y 612 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 5° DE LA LEY N° 20.285, Rol N° 2.246 (2013);
Tribunal Constitucional, ArRTicuLo 29 DEL DL Ne° 3.538, Rol N° 2.922 (2016).

15 Tribunal Constitucional, Ly N° 17.235 v Ley N° 20.033, Rol N° 773 (2007); Tribunal Constitucional,
ArticuLo 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol 473 (2007); Tribunal Constitucional, ArticuLo 96 pEL CODIGO
DE MINERIA, Rol N° 517 (2007); Tribunal Constitucional, ArTicuLO 416 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol
Ne 596 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N° 588 (2007); Tribunal
Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N° 589 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO
96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N° 623 (2007); Tribunal Constitucional, ArTicuLO 96 DEL CODIGO DE MINE-
RIA, Roles N° 608-609-610-611 y 612 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA,
Rol N°o 741 (2007); Tribunal Constitucional, ARTicULO 416, DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N°© 791 (2008);
Tribunal Constitucional, ArTicuLO 474 DEL CODIGO DEL TRABAJO, Rol N° 946 (2008); Tribunal Constitucio-
nal, ArRTICULO 474 DEL CODIGO DEL TRABAJO, Rol N° 968 (2008); Tribunal Constitucional, ARTICULOS 3° Y
40 peL DEcrRETO LEY N° 1.757, DE 1977, Rol N° 1295 (2009); Tribunal Constitucional, ArTicuLos 230, 231,
237 v 240 pEL CODpIGO PrOCESAL PENAL, Rol N 1445 (2010); Tribunal Constitucional, ARTiCULO 9° DE 1A LEY
Ne 18.689, Rol Ne 2.683 (2015); Tribunal Constitucional, ARTICULO 416 INCISO 3 DEL CODIGO PROCESAL PE-
NAL, Rol N° 2.805 (2015).

16 Tribunal Constitucional, ArTicuLO 30 DEL DECRETO LEY N° 3.538, Rol N°© 546 (2006); Tribunal Cons-
titucional, LEy N° 17.235 vy Ly N° 20.033, Rol N° 773 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 21 DEL
DecreTo LEY Ne 2.186, Rol Ne 1038 (2008); Tribunal Constitucional, ArTicuLo 5° DE 1A LEY N° 20.285, Rol
Ne 2.246 (2013); Tribunal Constitucional, ARTICULO 416 INCISO 3 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N° 2.805
(2015); Tribunal Constitucional, ARTICULO 2° DEL DECRETO LEY N° 3.643 v 4° DEL DECRETO LEY N° 2.067, Rol
Ne 12.345 (2022).

Respecto a esta tltima sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, resuelta en virtud del articulo 93 N°7 de
la Constitucién Politica, el Tribunal Constitucional compara la accién de inaplicabilidad y la accién de incons-
titucionalidad en base a los criterios sostenidos desde 2006. As{ expresa: “Que el juicio de inconstitucionalidad
expresa una comparacién abstracta de dos normas de distinto rango, para constatar su manifiesta incompati-
bilidad. La ilegitimidad constitucional del precepto legal emana de su propio enunciado, sin referencia a una
situacién singular. La sentencia estimatoria de inconstitucionalidad, que excluye el precepto del ordenamiento
juridico, produce efectos generales. En la inaplicabilidad, por el contrario, la decisién jurisdiccional ha de recaer
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Como se advierte, el Tribunal Constitucional estima que la accién de inaplicabilidad
tiene un cardcter concreto, que supone verificar si la aplicacién del precepto legal produ-
ce efectos contrarios a la Constitucién y no examinar la constitucionalidad del precepto
mismo. Por ello, a juicio del érgano de justicia constitucional, cobra especial relevancia el
andlisis de los hechos, las caracteristicas y circunstancias de la gestién pendiente que sirven
de base al requerimiento.

En un sentido coincidente, tras la reforma constitucional de 2005, la doctrina cons-
titucional mayoritaria sostiene el cardcter concreto de esta accidn, siendo sefiero el articulo
del ano 2007 del profesor Lautaro Rios", citado por la jurisprudencia del Tribunal Consti-

tucional'®

. En lo que la doctrina coincide es que la reforma constitucional de 2005 supuso
un cambio sustancial en la “naturaleza” o en la “fisonomf{a” del recurso de inaplicabilidad.
La diferencia estribarfa en que el otrora recurso de inaplicabilidad fue un control abstracto
entre el precepto legal y la norma constitucional. Mientras que la accién de inaplicabili-
dad supone un control concreto, mds precisamente un control de la constitucionalidad de
la aplicacién del precepto legal a un caso particular®.

En el control concreto es relevante no solo qué se controla, sino cémo se controla.
Respecto a lo primero, y cémo se vio, el 6rgano de justicia constitucional estima que la ac-
cién de inaplicabilidad no versa sobre un vicio de la norma, sino en los efectos de su aplica-
cién. Con relacién a lo segundo, el Tribunal Constitucional debe verificar: a) La existencia
de una gestién pendiente en que la aplicacién del precepto legal impugnado pueda resultar
decisivo, siendo el caso el dmbito del control; y 2) Si la posible aplicacién del precepto legal
produce efectos inconstitucionales en ese caso, siendo éste el pardmetro de control de cons-

en la conformidad o contrariedad con la Constitucidn que la aplicacién de la norma impugnada puede tener
en el caso concreto y no, necesariamente, en su contradiccién abstracta y universal con la preceptiva constitu-
cional. Los efectos de la resolucién son relativos y conciernen a las partes del juicio o gestién en que inciden.
De lo expuesto se sigue que no existe una relacién causal entre ambos juicios —de inaplicabilidad e inconstitu-
cionalidad-, en términos que la inaplicacién de un precepto provoque necesariamente su inconstitucionalidad.
Perfectamente una disposicién declarada inaplicable puede ser constitucional en abstracto y resultar aplicable en
otros casos’ (considerando sexto).

7 El articulo de Lautaro Rios resumidamente sefiala sobre el control concreto: a) La inaplicabilidad cumple la
funcién de impedir que la parte que la invoca en el caso concreto del que conoce un tribunal, se vea afectada
por un precepto legal cuya aplicacidn a ese caso particular resulte evidentemente contraria a la Constitucién y
sus fines; b) En la inaplicabilidad comparecen tres elementos de cotejo necesarios para su decisidn: la norma
constitucional, el precepto legal cuya inaplicacién se solicita, y el examen particular acerca de si, en ese caso, la
aplicacién del precepto cuestionado pudiera generar efectos opuestos a la finalidad implicita de aquélla; y c) El
procedimiento de la inaplicabilidad exige siempre el examen del caso particular y de la manera en que la aplica-
cién a ese caso de la norma legal cuestionada, puede vulnerar la Constitucién. Rios (2005) pp. 77-78.

18 ARTICULO 416 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, RoL N° 478 (2006). ArTicULO 416, DEL CODIGO PROCESAL PE-
NAL, RoL N° 529 (2006). ArticuLo 387 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, RoL N° 821 (2008).

¥ Una base para esa conclusién es el propio texto constitucional que actualmente sefiala: “precepto legal cuya
aplicacién en cualquier gestién que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitu-
cién”. La versién de la Constitucidn sin la reforma expresaba: “precepto legal contrario a la Constitucién”.

20" SAENGER (2009) p. 281; ZUNIGA (2010) p. 372; Pica (2013) p. 23; CoLomso (2013) p. 243; GOmEZ (2013)
p. 36; LUBBERT (2014) p. 381, VALENZUELA (2019) p. 58, entre otros.
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titucionalidad®'. Corresponde constatar si este segundo elemento comparece, de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cuando el vicio de constitucionalidad
invocado es uno de forma.

III. AMBITO DE CONTROL DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Respecto a la procedencia de la accién de inaplicabilidad por vicios de forma, la
doctrina chilena parece aceptar su procedencia, fundada principalmente en que: a) El ar-
ticulo 93 N° 6 y 7 de la Constitucién Politica no distingue entre vicios de fondo y forma;
b) La reforma constitucional de 2005 habria superado la doctrina sostenida por la Corte
Suprema hasta 2005, es decir la incompetencia para declarar la inaplicabilidad por vicios de
forma; c¢) Algin érgano debe ejercer el control de constitucionalidad de los vicios de forma
y ese 6rgano, por mandato de la Constitucién luego de la reforma constitucional de 2005,
serfa el Tribunal Constitucional; y d) Considerar sélo los vicios de fondo produciria un va-
cio inconsistente con el principio de supremacia constitucional®.

Sin embargo, ciertos autores, sostienen su improcedencia o aducen que el cardcter
concreto de la accién de inaplicabilidad se pierde cuando se trata de vicios de forma. En
términos generales, estos autores plantean los siguientes cuestionamientos y reparos: a) El
cardcter concreto de la accién de inaplicabilidad decae cuando versa sobre vicios de forma,
difumindndose la distincién entre control concreto y control abstracto de constitucionali-
dad®; b) Los vicios de forma de una norma legal requieren mds un andlisis de la historia
de la ley que de las circunstancias de su aplicacién al caso concreto y sus posibles efectos
inconstitucionales®; y c) Los efectos de la declaracién de inaplicabilidad se generalizan®.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha expresado en diferentes sentencias que:
a) Tiene la facultad de resolver la accién de inaplicabilidad por motivos de forma o de

# En un sentido coincidente Rodrigo Pica explica lo que denomina la doble relacién del caso: “El caso parti-
cular constituye un marco y, al mismo tiempo, parte del pardmetro de juzgamiento, en la medida que la aplica-
cién del precepto debe producir un resultado contrario a la Constitucién dentro del proceso z quo, lo que solo
podrd ocurrir en el marco de dictacién de resoluciones judiciales en el mismo, lo traslada gran parte del examen
de constitucionalidad al acto de aplicacién y/o a sus efectos, constituyendo entonces un control de aplicacién
de preceptos en el cual concurre la doble relacién del objeto controlado con el caso concreto al tener que eva-
luar si la aplicacién en el caso concreto produce o no un resultado inconstitucional”. Pica (2009) 126.

22 RUBANO (1996) pp. 85-98; BULNES (2005) p. 39; NOGUEIRA, 2006, p. 252; ZUNIGA y VEGA (2006) p. 170;
CEA (2007) p. 225; PENA (2009) p. 413; VALENZUELA (2019) p. 59; SALEM (2022) p. 255.

2 Asf, Valeria Liibbert explica que, al analizar un vicio de forma en sede de inaplicabilidad, el Tribunal Cons-
titucional se estard pronunciado sobre la ley en abstracto, con total prescindencia de las circunstancias del caso
e instrumentalizdndolo para emitir un pronunciamiento de cardcter general. LUBBERT (2014) p. 383. En el mis-
mo sentido, Rivas (2013) p. 136.

# Sergio Verdugo expresa que un control demasiado cercano a la causa particular y a la aplicacién judicial del pre-
cepto impugnado no se condice con la naturaleza de los vicios de forma, que se acerca mds a la historia legislativa
de la ley y se aleja del contenido normativo que el juez del caso estd llamado a aplicar. VERDUGO (2010) p. 109.

» Manuel Nuifiez constata, del andlisis de la jurisprudencia inicial del Tribunal Constitucional, que la accién
de inaplicabilidad deja de ser un control concreto cuando examina un vicio de forma debido a la menor inci-
dencia del caso y de sus hechos, y que la declaracién de inaplicabilidad adquiere una dimensién mds general.
NUKEZ (2007) p. 157. En el mismo sentido se refieren Cazor y Pica (2009) p. 31.
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fondo*; b) Su atribucidén para conocer ambos tipos de vicio se colige de la historia de la re-
forma constitucional de 2005%” y que el articulo 93 N° 6 no diferencia entre vicios de cons-
titucionalidad de forma y fondo®®; c¢) La accién de inaplicabilidad no supone enjuiciar el
mérito de la regulacién legal; y d) Corresponde analizar primeramente los vicios de forma y
luego los vicios de fondo, porque aquellos afectan la existencia misma de la ley®.

26 Tribunal Constitucional, ArTicuLo 30 DEL DECRETO LEY N° 3.538, Rol N° 546 (2006); Tribunal Constitu-
cional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Roles N° 608-609-610-611 y 612 (2007); Tribunal Constitucio-
nal, ArTicULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol 473 (2007); Tribunal Constitucional, ArRTicuLo 96 DEL CODIGO
DE MINERIA, Rol Ne 517 (2007); Tribunal Constitucional, ARTIcULO 416 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol
Ne 596 (2007); Tribunal Constitucional, ArRTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N° 588 (2007); Tribunal
Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N° 589 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO
96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N° 623 (2007); Tribunal Constitucional, ArRTiCULO 96 DEL CODIGO DE MI-
NERIA, Rol N° 741 (2007); Tribunal Constitucional, ArTicuLo 416 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol Ne 791
(2008); Tribunal Constitucional, ArRTicULO 387 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N° 821 (2008); Tribunal
Constitucional, ArRTicuLO 387 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N° 1130 (2008); Tribunal Constitucional,
ARTICULO 38 TER DE LA LEY DE IsAPRES, Rol N° 976 (2008); Tribunal Constitucional, ArRTicULO 474 DEL CO-
DIGO DEL TRABAJO, Rol N° 946 (2008); Tribunal Constitucional, ARTicULO 474 DEL CODIGO DEL TRABAJO, Rol
Ne 968 (2008); Tribunal Constitucional, ArTicuLo 21 DEL DECRETO LEY N° 2,186, Rol N° 1038 (2008); Tri-
bunal Constitucional, ArTicuLo 149 DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N 1065 (2008); Tribunal Constitucio-
nal, ARTICULO 595 DEL CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES, Rol N° 1140 (2009); Tribunal Constitucional, Ar-
TICULO 38 TER DE LA LEY DE IsaPRES, Rol N° 1218 (2009); Tribunal Constitucional, ArRTiCULO 416 DEL CODIGO
PrOCESAL PENAL, Rol N° 1314 (2009); Tribunal Constitucional, ARTICULOS 3° Y 4° DEL DECRETO LEY N° 1.757,
DE 1977, Rol N° 1295 (2009); Tribunal Constitucional, ArTicuLos 230, 231, 237 v 240 pEL CODIGO PROCE-
SAL PENAL, Rol Ne 1445 (2010); Tribunal Constitucional, ARTICULO 53 DEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol N°o 1951
(2012); Tribunal Constitucional, ARTICULO 53 DEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol N© 1952 (2012).

El érgano de justicia constitucional categéricamente sostuvo en una serie de sentencias de 2022, todas en el
considerando décimo, la pertinencia de la accién de inaplicabilidad para conocer los vicios de forma: “[...] no
procede sostener que la infraccion de las referidas normas sobre “formacién” de la ley no incidirfa en su “apli-
cacién” y que, por tanto, la normativa cuestionada quedaria a salvo o por solo ello inmunizada de una ulterior
accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad”. Tribunal Constitucional, ARTICULO UNICO, INCISOS DOCE,
TRECE Y CATORCE, DE LA LEY N° 21.330, Rol N° 11.230, 11.559, 11.560, 11.683 (2022).

¥ Bajo el Rol N° 1191 de 2009, el érgano de justicia constitucional aludié a la historia de la reforma cons-
titucional de 2005 y, a partir del considerando noveno, menciond la discusién del proyecto en el Senado y la
mencién expresa que quedé signada sobre la procedencia de la accién por motivos de forma o fondo. Acuerdo
que fue eliminado por la Cdmara de Diputados sin que —segtin el relato del Tribunal Constitucional— se dejara
testimonio del fundamento tenido a la vista para ello. Segtin la sentencia en comento, la interpretacién de la
historia de la tramitacién legislativa de la ley 20.050 fue “consolidar un sistema de control de constituciona-
lidad mds amplio y concentrado que el existente”. Tribunal Constitucional, ARTICULO 137 DE LEY GENERAL DE
Servicios ELECTRICOS, Rol No 1191 (2009).

% En el considerando décimo quinto de la sentencia Rol N°3.248, ¢l Tribunal Constitucional reafirmé su com-
petencia para examinar la “inconstitucionalidad de forma” de un precepto legal en el control posterior: “Ello,
porque el articulo 93, inciso primero, N° 6 de la Carta Fundamental no distingue al sefialar que la aplicacién
del precepto impugnado resulte contraria a la Constitucién, lo que necesariamente conlleva que, en esta mate-
ria, este sentenciador estd llamado a efectuar un resguardo integral del principio de supremacia constitucional,
tanto desde el punto de vista del proceso de formacién de la ley cuanto de una infraccién sustantiva a la Ley
Suprema”. Tribunal Constitucional, ArTicuro 12, N° 1, LETRA D) DE LA LEY 19.253, Rol N° 3.248 (2018).

# Respecto al orden en que corresponde conocer los vicios de constitucionalidad alegados por el requirente, las
sentencias Rol N°© 473, 517, 535, todos en el considerando décimo cuarto, sefialaron que planteados vicios de
forma y fondo corresponde “analizar primeramente los presuntos vicios formales”. La razén que esgrime el tri-
bunal para abordarlos en primer término es la existencia misma del precepto legal: “de estar viciado en su forma-
cién el precepto legal impugnado no seria tal y deberd acogerse el requerimiento por lo que carecerd de utilidad
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Los requerimientos de inaplicabilidad que ha resuelto el Tribunal Constitucional
versan —segun la tipologia propuesta— sobre vicios de incompetencia formal, vicios de in-
competencia material y vicios de procedimiento, es decir todo el abanico de infracciones
constitucionales anticipado en el segundo apartado de este trabajo®.

Respecto a los vicios de incompetencia formal, en el afio 2022 el Tribunal Constitu-
cional acogié cuatro de siete requerimientos planteados por haberse establecido —a su jui-
cio— como reforma constitucional un asunto que debfa regularse como ley. De modo que se
habria soslayado la atribucién del Presidente de la Republica de iniciar los proyectos de ley
que regulen materias de seguridad social, toda vez que fueron iniciados por mocién parla-
mentaria. Con ello se habrfa infringido el articulo 65 inciso cuarto de la Constitucién inci-
so sexto’'. Como se observa, el vicio alegado es que una autoridad distinta de la establecida
constitucionalmente se arrogé la iniciativa de un proyecto de ley, en los términos previstos
en el articulo 65 de la Constitucién.

Con relacién a los vicios de incompetencia material, el 6rgano de justicia constitu-
cional se ha pronunciado en los siguientes casos: a) Una actividad del Estado no habria sido
calificada por el legislador como empresarial, y por ende no autorizada por ley de quérum

analizar, ademds, las inconstitucionalidades de fondo de que pudo adolecer”. Tribunal Constitucional, ArTICULO
96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol No 473 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINE-
RIA, Rol N° 517 (2007); Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N 535 (2007).

fr el mismo sentido, el érgano de justicia constitucional expresé que es “prdctica invariable” plantear las cuestio-
nes de forma antes que las de fondo, “pues de estar viciado en su formacién, el precepto legal no serd tal”. Tri-
bunal Constitucional, ArRTicuLO 238 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL Y ARTICULO 32 DE LA LEY ORGANICA
CONSTITUCIONAL DE MUNICIPALIDADES, Rol N° 1145 (2009).

% Cabe resaltar dos propuestas doctrinarias de sistematizacién de vicios de forma. La primera realizada por
Sebastidn Soto, a propdsito de los vicios de forma que se extraen de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional con motivo del control previo de constitucionalidad. El autor distingue los vicios vinculados con: a) el
contenido del proyecto (ideas matrices, iniciativa); las votaciones (quérum, forma de votacién de los proyectos
de ley); b) el procedimiento legislativo (admisibilidad e inadmisibilidad, informes de la Corte Suprema, reglas
del veto, nuevos gastos y fuente de los recursos); c) los procedimientos una vez despachado el proyecto del Con-
greso (promulgacidn de proyectos de ley, recepcidn de la sentencia del Tribunal Constitucional). Soto (2020)
pp. 136-137.

Una casuistica semejante a la propuesta en este trabajo, mds no la tipologfa, es planteada por Enrique Navarro,
quien expresa: “El Tribunal Constitucional ha analizado la situacién particularmente en relacién con inaplicabi-
lidades vinculados con preceptos que no habrfan sido aprobados por el quérum orgédnico constitucional, los que
en general han sido desechados. También los ha habido respecto de preceptos revisados preventivamente por el
Tribunal Constitucional. Los vicios formales podrian también tener relacién respecto de vicios asociados a la
falta de consulta a érganos durante la tramitacién de la ley (por ejemplo, la Corte Suprema), infraccion a la re-
serva legal y limitaciones al decreto con fuerza de ley, y, en general, incumplimientos al quérum de aprobacién.
NAVARRO (2020) p. 64.

Por su parte, el Tribunal Constitucional tiene su tipologfa que se resume en la sentencia Rol N° 1443: “Solo
cuando el Parlamento exceda su 4mbito de competencia, infringiendo los mdrgenes contemplados en la Consti-
tucién, o violente el proceso de formacién de la ley, el Tribunal Constitucional puede intervenir para reparar los
vicios de inconstitucionalidad en que éste haya incurrido”. Tribunal Constitucional, ARTICULOS 364, 372 A 387
DEL CODIGO PROCESAL PENAL, Rol N° 1443 (2010) (considerando décimo cuarto).

! Tribunal Constitucional, ARTICULO UNICO, INCISOS DOCE, TRECE Y CATORCE, DE LA LEY N° 21.330, Rol
Ne 11.230, 11.559, 11.560, 11.683 (2022). Acordada con el voto en contra de los ministros Garcia Pino, Pica
Flores y de la Ministra Silva Gallinato, quienes concluyen que las alegaciones de vicios de constitucionalidad de
forma carecen de asidero pues no existe iniciativa exclusiva del Presidente en materia de reformas constituciona-
les, como sf lo existe en el caso de normas de rango simplemente legal.
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calificado en los términos del articulo 19 N° 21, inciso segundo, de la Constitucidn, sino
regulada por ley simple®’; b) Un asunto que estaria vedado a la regulacién por decreto con
fuerza de ley fue regulado por este tipo de fuente®; ¢) Una normativa que tipificaria con-
ductas punibles y establecerfa sanciones no fue regulada por la ley en sentido estricto, sino
por un decreto con fuerza de ley**; d) Una materia que deberfa ser regulada por una ley
orgdnica constitucional, fue regulada por un decreto ley”’; ¢) Una materia que deberfa ser
regulada por una ley orgdnica constitucional, fue regulada por ley simple*. Cabe aclarar
que se trata de una sistematizacién de las decisiones sobre este tipo de vicios, que no signi-
fica que el Tribunal Constitucional se haya pronunciado aceptando la tesis sobre los vicios
de incompetencia material.

En sintesis, los casos de incompetencia material han recaido en la infraccién al 4mbi-
to material reservado por la Constitucién a la ley, de conformidad con el articulo 63; a los
distintos tipos de ley, segtin lo dispuesto por el articulo 66; y a los decretos con fuerza de
ley del articulo 64 de la Carta.

Con relacién a los vicios de procedimiento, destacan los casos en que: a) Se omitié el
control previo y obligatorio de constitucionalidad que corresponderia a un asunto materia de
ley orgdnica constitucional”; b) Una norma, que incidirfa en atribuciones de los tribunales de
justicia, no cumpli el trdmite de oir previamente a la Corte Suprema®®; y ¢) No se dicté una
ley delegatoria de facultades, en circunstancias que se requerfa para la generacién de un decre-
to con fuerza de ley o se habrfan excedido los limites fijados por la ley delegatoria®.

En general, los casos de vicios de procedimiento consisten en la omisién de los si-
guientes trdmites: a) El control previo de constitucionalidad, previsto en el articulo 93
Ne 1 de la Constitucién; b) Oir previamente a la Corte Suprema, tal como lo exige el arti-

3 Tribunal Constitucional, ARTICULO 23 DE LA LEY N° 19.542, Rol N° 467 (2006).

3 Tribunal Constitucional, ARTICULO 3° DE LEY ORGANICA DE LA DIRECCION GENERAL DEL TERRITORIO MARITI-
MO Y DE MARINA MERCANTE, Rol N° 2784 (2016).

34 Tribunal Constitucional, ArTicuLo 22° DEL DFL Ne° 707, SOBRE CUENTAS CORRIENTES BANCARIAS Y CHEQUES,
Rol N° 3141 (2016); y Tribunal Constitucional, ArticuLo 22° pEL DFL Ne° 707, SOBRE CUENTAS CORRIENTES
BANCARIAS Y CHEQUES, Rol N° 3199 (2017).

% Tribunal Constitucional, ARTicuLO 11 DEL DECRETO LEY N° 799, DE 1974, Rol N° 796 (2007).

3 Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol Ne° 473, 517, 535, 588, 589, 608-
609-610-611-612, 623 y 741 (2007); y Tribunal Constitucional, ArTiCULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol
Ne 1068, 1148, 1149,1174,1175, 1176, 1177, 1178, 1179, 1180, 1181 (2009).

% Los requerimientos de inaplicabilidad que impugnaron el articulo 96 del Cédigo de Minerfa también plan-
tearon un vicio de procedimiento, que serfa la omisién del control previo de constitucionalidad. Ver las senten-
cias Rol N° 473, 517, 535, 588, 589, 608-609-610-611-612, 623 y 741, todas del Tribunal Constitucional.
Asf también, Tribunal Constitucional, ARTicULO 238 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL Y ARTICULO 32 DE LA
LEY ORGANICA CONSTITUCIONAL DE MUNICIPALIDADES, rol N© 1145 (2009); Tribunal Constitucional, ARTICULO 41
N°5 pE LEy DE RENTAS MUNICIPALES, Rol N°© 2841 (2016); Tribunal Constitucional, ArTicuLo 12, N° 1, LETRA
D) DE LA LEY 19.253, Rol N° 3248 (2018).

3 Tribunal Constitucional, ArRTICULO 238 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL Y ARTICULO 32 DE LA LEY OR-
GANICA CONSTITUCIONAL DE MUNICIPALIDADES, Rol N°© 1145 (2009).

% Tribunal Constitucional, ArTicurLo 2°, N° 2 pEL DFL N° 1, QUE F1JO EL ESTATUTO ORGANICO DEL SERVICIO
DE TESORERIAS Y ARTICULOS 170, 171, 172, 173, 174, 177, 178, 190, 193, v 179 pEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol
Ne 3297 (2017).
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culo 77 de la Constitucién; y ¢) La delegacidn de facultades legislativas por medio de una
ley habilitante, segtin lo exigido por el articulo 64 inciso primero de la Carta Fundamental.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el caso mds frecuente corresponde
a los requerimientos de constitucionalidad del articulo 96 del Cédigo de Minerfa®. Los
requerimientos planteados sefialan que esta regulacién se contrapone con los articulos
19 Ne 24 inciso séptimo, 93 N° 1 y 94, inciso segundo de la Constitucién, en cuanto el
articulo 96 acarrea la extincién de la propiedad minera en circunstancias que la misma
Carta reserva a la ley orgdnica constitucional la regulacién de las causales de extincién de la
concesién, siendo el Cédigo de Minerfa, que las regula, una ley simple. Ademds, se habria
omitido el control previo de constitucionalidad que pesa sobre los proyectos de ley orgdni-
ca constitucional.

En el conjunto de sentencias de 2007 como de 2009 relativas al articulo 96 del
Cédigo en comento, el Tribunal traté esta inconstitucionalidad como “vicios de forma o
competenciales” y realizé un andlisis con base en: a) Un examen conjunto y sistemdtico de
las normas constitucionales que regulan el régimen de la mineria nacional, esto es, el inciso
sexto al décimo del N° 24 del articulo 19, y las disposiciones transitorias segunda y tercera
de la Carta Fundamental, distinguiendo entre derechos mineros antiguos y nuevos; y b) Una
interpretacién concordante con la jurisprudencia previa de los fallos Rol N° 10, 17 y 256
del mismo érgano y; c) Las actas de la Comisién de Estudios para la Nueva Constitucién.

Como se observa en este y otros casos, el andlisis de los vicios de forma en sede de
inaplicabilidad se realiza considerando: a) La historia de la norma legal*’; b) La historia de
la Constitucién, en particular las actas de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitu-
cién; y ¢) La jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional. Ninguno de estos elemen-
tos de juicio se vincula con la gestién judicial pendiente.

Consistente con lo anterior, el Tribunal Constitucional reconoce en algunos fallos
que cuando se trata de un vicio de forma la importancia del caso concreto disminuye y los
efectos se generalizan. En palabras del érgano de justicia constitucional:

“De esta manera, el que en uno o mds casos determinados se declare un precepto legal
inaplicable por inconstitucional, no significa que siempre y en cualquier caso procederd igual

% Durante 2007 se dictaron 8 sentencias en virtud de requerimientos de inaplicabilidad que impugnaron el
articulo 96 del Cédigo de Mineria por un vicio de competencia que consistirfa en que un asunto propio de
ley orgdnica constitucional es regulado por una ley simple. En tal sentido las sentencias Rol N° 473, 517, 535,
588, 589, 608-609-610-611-612, 623 y 741 del Tribunal Constitucional. En 2009, se fall$ otra serie de sen-
tencias sobre el mismo articulo bajo los roles N° 1068, 1148, 1149,1174,1175, 1176, 1177, 1178, 1179, 1180,
1181 del mismo tribunal.

4 En la sentencia Rol N° 1191, el Tribunal Constitucional afirmé que: “cuando la inaplicabilidad se funda
en un vicio formal o procedimental del precepto legal, el control de constitucionalidad comprende un estudio
nomogenético, esto es, un andlisis de la gestacién y puesta en vigencia del precepto legal impugnado”. Tribunal
Constitucional, ArRTiCULO 137 DE LEy GENERAL DE SERVICIOS ELECTRICOS, Rol N° 1191 (2009). En el sentido
de realizar un estudio de la historia de la ley, Tribunal Constitucional, ArTicuro 23 DE LA LEy N° 19.542, Rol
Ne 467 (2006); Tribunal Constitucional, ARTicuLO 22° DEL DFL N° 707, SOBRE CUENTAS CORRIENTES BANCARIAS
Y CHEQUES, Rol N°© 3141 (2016); Tribunal Constitucional, ArTicuro 2°, No 2 peL DFL Ne° 1, QUE Fjo EL Esta-
TUTO ORGANICO DEL SERVICIO DE TESORERIAS Y ARTICULOS 170, 171, 172, 173, 174, 177, 178, 190, 193, vy 179
DEL CODIGO TRIBUTARIO, Rol N°o 3297 (2017).
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declaracién, caracteristica que cobra mayor importancia cuando se trata de una inconstitu-
cionalidad de fondo y cuya trascendencia decae tratdndose de defectos en la formacién del
precepto impugnado, pues resulta obvio que si en determinado caso la inaplicabilidad se
acoge por estimarse que el precepto impugnado adolece de inconstitucionalidad de forma,
disminuird la importancia del caso concreto y la declaracién de inaplicabilidad adquirird una

dimensién mds general”*.

Del examen de las sentencias analizadas, es posible inferir que el Tribunal Constitu-
cional reconoce ser competente para conocer la accién de inaplicabilidad por vicios de for-
ma y se adentra a conocer las infracciones constitucionales sin considerar las circunstancias
de hecho del caso que sirve como supuesto y pardmetro del control concreto, reconociendo
incluso que el cardcter concreto decae cuando el vicio que se alega es uno de forma.

CONCLUSIONES

De conformidad con la interpretacién atribuida por la doctrina mayoritaria al articulo
93 Ne 6 de la Constitucién, la accién de inaplicabilidad exige un control concreto de cons-
titucionalidad como examen incidental que realiza el Tribunal Constitucional de la constitu-
cionalidad de la aplicacién del precepto legal con ocasién de una gestién pendiente, que por
su configuracién produce efectos particulares. Tal como lo ha afirmado el érgano de justicia
constitucional, este control no examina la constitucionalidad del precepto legal, sino que
controla si su aplicacién en un caso concreto produce efectos inconstitucionales.

La regulacién constitucional de la accién de inaplicabilidad por inconstitucionali-
dad no discrimina entre vicios de constitucionalidad de forma o de fondo. Esta ausencia
de distincién no permite apreciar cémo las particularidades de los vicios de forma inciden
en el ejercicio de la referida accién en tanto control concreto. Esto ha podido comprobarse
a partir de las sentencias analizadas en este articulo, en las que el Tribunal Constitucional
expresa sostenidamente tener la facultad para conocer y resolver la accién de inaplicabilidad
por motivos de forma o de fondo, sin distincién. Puntualmente, el érgano de justicia cons-
titucional ha resuelto sobre vicios de incompetencia formal, vicios de incompetencia mate-
rial y vicios de procedimiento, es decir, el amplio abanico de infracciones constitucionales.

Empero, esta ausencia de diferenciacién desaparece en la prictica cuando el Tribunal
Constitucional se encamina a conocer las infracciones, por cuanto no considera las circuns-
tancias de hecho del caso que sirven como supuesto y pardmetro de control, reconociendo
expresamente en ciertos fallos que el cardcter concreto disminuye cuando el vicio alegado
es uno de forma. Por el contrario, en estos supuestos, el érgano de control de constitucio-
nalidad ejerce un examen de la génesis, gestacién del acto normativo y puesta en vigencia
del precepto legal y no de los efectos inconstitucionales que su aplicacién produce en una
gestién judicial pendiente.

4 Tribunal Constitucional, ARTICULO 96 DEL CODIGO DE MINERIA, Rol N° 741 (2007).
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El Tribunal Constitucional no distingue explicitamente si corresponde formular un
examen respecto del acto normativo o de la norma para la gestién pendiente, cuestién que es
presupuesto del examen de inaplicabilidad por inconstitucionalidad como control concreto.

Se comprueba asi la hipétesis de este trabajo: cuando el Tribunal Constitucional
conoce un vicio de forma de un precepto legal en sede de inaplicabilidad no ejerce propia-
mente un control concreto de constitucionalidad, al menos tal como su jurisprudencia y la
doctrina lo han caracterizado.

Esta dltima conclusién podria ser utilidad en el marco de un proceso de cambio
constitucional para: a) Barajar la exclusién del control previo de constitucionalidad de los
proyectos de ley, dejando a salvo el control para los vicios de forma; b) Configurar una
accién de inaplicabilidad que expresamente permita el control abstracto de los vicios de
forma; o ¢) Facultar la declaracién de inconstitucionalidad por vicios de forma a través de
la accién de inconstitucionalidad, sin necesidad de cumplir con el requisito de una previa
declaracién de inaplicabilidad.
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ABSTRACT: A constitutional crisis is a scenario in which the norms stated in the constitu-
tion are present in the text but absent in context (constitution with semantic value), indica-
ting an amputation of the impartiality of the Constitutional Court and disobedience to its
decisions. Functionally, the Constitutional Court has the highest authority in maintaining
the dignity of the constitution and guarding its values, to which all elements of the nation
are accountable. In Indonesia, the constitutional crisis can be understood from three impor-
tant events. First, the House of Representatives signed a waiver for Article 22 of the 1945
Constitution, approving a Government Regulation in Lieu of the Job Creation Law stipu-
lated by the President. Second, the Court’s impartiality principle was violated via dismissal
of the Constitutional Judge, Aswanto. Third, the legislative and executive as well as the judi-
ciary, in this case, the Supreme Court, disobeyed the Constitutional Court’s decisions. These
three events intensify the constitutional crisis.

Keywords: Constitution, Constitutional Crisis, Constitutional Court, Constitutional Dis-
obedience.

RESUMEN: Una crisis constitucional es un escenario en el que las normas establecidas en la
constitucién estdn presentes en el texto, pero ausentes en el contexto (constitucién con valor
semdntico), lo que indica una amputacién de la imparcialidad de la Corte Constitucional y
una desobediencia a sus decisiones. Funcionalmente, la Corte Constitucional tiene la mdxi-
ma autoridad en el mantenimiento de la dignidad de la constitucién y la custodia de sus
valores, ante los cuales todos los elementos de la nacién son responsables. En Indonesia, la
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3

crisis constitucional puede entenderse a partir de tres eventos importantes. En primer lugar,
la Cdmara de Representantes firmé una renuncia al articulo 22 de la Constitucién de 1945,
aprobando un Reglamento Gubernativo en lugar de la Ley de Creacién de Empleo estipula-
do por el Presidente. En segundo lugar, se viold el principio de imparcialidad del Tribunal
mediante la destitucién del juez constitucional de Aswanto. En tercer lugar, tanto el poder
legislativo y ejecutivo como el judicial, en este caso, la Corte Suprema, desobedecieron las
decisiones de la Corte Constitucional. Estos tres hechos agudizan la crisis constitucional

Palabras clave: Constitucién, Crisis Constitucional, Corte Constitucional, Desobediencia
Constitucional

[. INTRODUCTION

The constitution is the result of political, social, and cultural processes; it is also an
autobiography of the state, reflecting the diversity of its society and factors to be manifes-
ted in the future’. Therefore, the constitution is regarded as the highest norm in the coun-
try. As the basic law (grondwer)®, the constitution guides the administration of national life.
In the context of Indonesia, the 1945 Constitution is considered as the state law.

The Indonesian Reformation Era was marked by amendments to the 1945 Consti-
tution implemented in 1999-20027. Thus, most of the content in the Indonesian Consti-
tution was changed®, several state institutions were abolished as they were considered irrele-
vant in the administration, and a few state institutions were established based on necessity.
One of the new institutions was the Constitutional Court, making Indonesia the 78th cou-
ntry’ to establish an administrator of judicial power other than the Supreme Court'. The
Indonesian Constitutional Court has four powers and one obligation:

1. Review the laws against the constitution;

2. Resolve disputes over the authority of state institutions of which powers are gran-
ted by the constitution;

3. Decide on the dissolution of political parties;

4. Resolve disputes over general election results'’;

5. Decide on the opinion of the House of Representatives regarding alleged viola-
tions by the President and/or Vice President according to the Constitution.'?

> MANAN and HARJANTI (2015) p. ix.

¢ ASSHIDDIQIE (2010) p. 72.

7 INDRAYANA (2008) p. 72

8 NaaIu (2014) p. 102.

? ASSHIDDIQIE (2005a) p. 193.

10 Basuki and JAELANI (2018) p. 2.

""" Article 24B Paragraph (1) of the 1945 Constitution, Indonesia.
12 Article 24B Paragraph (2) of the 1945 Constitution, Indonesia.
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As the guardian of the constitution, the Constitutional Court is tasked with main-
taining the dignity of the law'? while ensuring that the constitutional values are carried out
responsibly by all elements of the nation'®. The decision of the Constitutional Court is
final and binding; no other legal remedy can be approached for amendments’. However,
despite this nature, there have been several cases of disobedience to the decisions of the
Constitutional Court not only by the legislative and executive bodies but also by the judi-
ciary, that is, the Supreme Court™®.

Disobedience to the final and binding decisions of the Constitutional Court reflects
disloyalty to the constitution”. The Constitutional Court is functionally the guardian of
the constitution'®, and being straddled by state institutions is tantamount to disobedience
to the constitution. If such disobedience persists, a much worse situation may emerge, such
as a constitutional crisis.

Constitutional crisis is a scenario in which three events may occur: first, the consti-
tution is only used as a state document with semantic value, its norms stated only in text
but absent in context. Second, the Constitutional Court decision that is a form of guaran-
tee for safeguarding the dignity of the constitution is ignored and violated by the legisla-
tive, executive, and judicial bodies. Third, political intervention dilutes the independence
and impartiality of the Constitutional Court.

This study discusses events that reflect a constitutional crisis, especially the criteria
for disobedience to a Constitutional Court decision. The required solution to prevent dis-
obedience to the constitution is also outlined.

[I. RESEARCH METHOD

The research approaches used in this study are as follows': 1) the Constitutional
Design Analysis, which includes the formulation of the Indonesian Constitution relating to
the design of authority of the Constitutional Court and the nature of its decisions; 2) con-
ceptual approach, which is reflected in the use of the concept of constitutional justice and
of a constitutional crisis, developed through this paper; and 3) case study methodology,
which is intended to help describe various events that make up a constitutional crisis, espe-
cially incidents of disobedience to Constitutional Court decisions. Primary legal materials
with authoritative value, such as the Indonesian Constitution, Constitutional Court Laws,
and Constitutional Court Verdicts, were used. Secondary sources included books and
primarily journal articles that discuss issues of the Constitutional Court, deterioration of
democracy, and the destruction of the constitution. The legal materials obtained were then
analyzed and are presented below.

13 ASSHIDDIQIE (2005b) pp. 33-35.

4 NGaGILU (2019) pp. 44-45.

5 LUMBUUN (2009) p. 68.

¢ NGaGILu (2019) p. 44

17 NGGILU (2019) p. 51. See also SarrurLan (2022) p. 163.
'8 HANDAYANI and others (2019) p. 37.

Y Marzuki (2011) p. 93.
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[1l. CONSTITUTIONAL CRISIS IN DEMOCRATIC COUNTRIES

Jurists use several terms to describe the constitutional crises that occur in various
countries. Aziz Huq and Tom Ginsburg used the term “constitutional retrogression”*’, whi-
le David Landau proposed “Abusive constitutionalism™'. Daly** and Machado® used the
term “constitutional damage”. Syah* used the term “constitutional crisis” to describe Sri
Lanka when President Sirisena dissolved the Parliament and announced parliamentary elec-
tions in January 2019. The President’s action was considered a form of executive defiance
of the constitution.

“Constitutional retrogression” requires three indicators, namely, a democratic elec-
toral system, the right to speak, and legal integrity. Abusive constitutionalism focuses on
democratic destruction through constitutional amendments, as happened in Venezuela and
Colombia. By comparison, the “constitutional crisis” uses the constitution and the Cons-
titutional Court as its main measure with three indicators. First, norms in the constitution
are used only as accessories and only if they benefit the interests of the regime; otherwise,
they lose their use. Second, the Constitutional Court that is designed as an institution
to uphold the values of constitutionalism is disobeyed in its rulings not only by the go-
vernment, in this case the President and legislative bodies, but also by fellow institutions
holding judicial power such as the Supreme Court and the judiciary. The defiance of the
President and legislative institutions is most evident from the lack of execution of the many
decisions of the Constitutional Court that ordered changes or cancellations. In addition,
with the absolute authority of the President in issuing Government Regulations in Lieu of
Law, regulations that asymmetrically contradict the decisions of the Constitutional Court
are implemented. As for the judiciary, Constitutional Court decisions are disobeyed in
cases that are later tried and decided by the Supreme Court or other judicial bodies. Even
when the Constitutional Court decision is part of the consideration, separate interpre-
tations supplied by judges clearly deviate from the aforementioned decision. Finally, the
amputation of independence and impartiality can further intensify the attack on the Cons-
titutional Court.

Awareness of the importance of the principle of impartiality and independence of
the institution of the Constitutional Court is the responsibility of the judiciary. Under
executive or legislative powers, one way to weaken or subordinate the Constitutional Court
is through budget allocations and changing provisions, including the extreme act of ampu-
tating the term of office of its judges with constitutional authority (i.e., authority to elect
constitutional judges, which is given to the House of Representatives or the President)
and use arguments that appear constitutional. Constitutional Court become of the main
focuses because in other countries that experiencing constitutional crises, the most targeted

? HuqQ and GINSBURG (2018) pp. 80-168.
2 LANDAU (2013) pp. 189-259.

* Dary (2019) pp. 9-36.

% MACHADO (2013) p. 237.

24 SyaH (2020) pp. 133-156.
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institution is the Constitutional Court. This is because in countries that are experiencing a
transition from authoritarianism to democracy, the Constitutional Court is the main actor
functioning to maintain democracy by protecting its own independence and that of other
state institutions and upholding human rights®.

V. INTENSIFYING DISOBEDIENCE TO CONSTITUTIONAL
COURT RULINGS: REFLECTIONS ON THE INDONESIAN
CONSTITUTIONAL CRISIS

As the constitution is considered the supreme law of the land, ensuring its proper
implementation is the critical work of the Constitutional Court. The Indonesian Consti-
tutional Court does not only ensure adherence to laws?*® made by the legislative body but
also performs other functions as the guardian of democracy, protector of human rights, and
protector of citizens’ constitutional rights”. Despite its central and strategic position, the
Constitutional Court decision is widely straddled and disregarded, especially by the ins-
titutions that are supposed to follow its rulings. This form of disobedience has resulted in
delayed constitutional justice.

Disobedience to Constitutional Court decisions is reflected in the failure to follow
its decisions in review of the constitutionality of laws by the House of Representatives®. In
2013-2018, 24 Constitutional Court decisions were not followed by legislators®, namely,
the House of Representatives® and other arms of the government’'. This situation indica-
tes that the House of Representatives or Dewan Perwakilan Rakyat (DPR) actually carried
out legislative omissions™, a behavior in which legislators do not perform their obligations
in amending laws that have been cancelled either in part or in whole by the Constitutional
Court. These conditions showed the negative behavior of the legislature, which is belie-
ved to produce conflicting regulations and ideological flaws®. As such, 1,491 requests for
reviewing the constitutionality of laws were submitted to the Constitutional Court in the
period of 2003-2022, of which 281 case rulings were granted petitions®.

The defiance of the Constitutional Court’s decision by the House of Representatives
worsens with the amputation of the independence of a constitutional judge, such as in the
case of the replacement of Constitutional Judge Aswanto. His term was not extended be-

3 SATRIO (2018) pp. 271-300.

26 PyuBLIC RELATION OF CONSTITUTIONAL COURT (2021). .
7 Putrl and A1 (2019) p. 886.

2 DEew1 and others (2016) p. 239.

2 SuLISTYOWATI and others (2019) p. 75.

% The House of Representatives of the Republic of Indonesia holds the power to form laws, as stated in Article

20 Paragraph (1) of the 1945 Constitution, Indonesia.
31 The President has the authority to submit draft laws to the House of Representatives of the Republic of In-
donesia, as stated in Article 5 Paragraph (1) of the 1945 Constitution, Indonesia.

32 GRzYBOWSKI (2009) p. 1.
% ANGGONO (2016) p. 4.
3 Touapi ToHADI (2022) p. 21.
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cause he was considered to have performed poorly by the House of Representatives®. Such
performance assessment is based on the number of laws formed by the House of Represen-
tatives but annulled by the Constitutional Court, which is what happened in the case of
Judge Aswanto®.

Aswanto’s appointment was indeed proposed by the representatives of the people as
mandated by the constitution and stipulated in Article 24C Paragraph (3)*, which con-
firms that the Constitutional Court has nine judges appointed by the President. Of the
nine, three each are nominated by the Supreme Court, the House of Representatives, and
the President. However, Aswanto or other judges are not subject to the interests of these
institutions but rather to the values of constitutionalism. Indeed, the arrangement for the
appointment of constitutional judges is regulated in the Indonesian Constitution, but a
constitutional order explains the regulation of their appointment and detention.

The dismissal of Judge Aswanto is not in accordance with the criteria of dismissing
constitutional judges, namely, age of 70 years, resigning, being sentenced to imprisonment
based on an intractable decision, and committing an ethical violation®®. The dismissal
is not only a concrete form of the House of Representatives ignoring the Constitutional
Court Law, but also an orchestration of the use of political power in undermining the prin-
ciple of impartiality of the judiciary, especially the Constitutional Court.

The culmination of the rivalry between the House of Representatives and the Cons-
titutional Court that led to the dismissal of Judge Aswanto is closely related to the Cons-
titutional Court Decision Number 91/PUU-XVIII/2020, which in essence states that Law
Number 11 of 2020 on Job Creation is declared conditionally unconstitutional®. The pro-
cess of forming this law does not maximize public participation. The public participation is
an important aspect in this era of constitutional democracy® because it will make *the law
is in accordance with the interests of the community as the holder of the highest sovereign-
ty and the legitimacy of the community toward the law will be stronger®’. In its ruling, the
Constitutional Court ordered the DPR to improve the law within 2 years by optimizing
meaningful participation.

Commission 3 Chairman Bambang Wuryanto presented the argument that Aswanto
was replaced due to being unable to safeguard the interests of the people’s representatives®.
This case shows the superficial institutional understanding of the Commission 3 Chairman
and DPR because the constitutional design of the Constitutional Court attaches inde-
pendence in deciding every case that the judges decide despite being elected by the DPR,

w

> Komisi III, The House of Representatives of Indonesia (2022).
36 HARDIANTORO (2022).

% The regulation for the selection of constitutional judges in the Constitution of the Republic of Indonesia
is indeed limited because the Basic Law delegates further arrangements on the mechanism for appointing and
dismissing constitutional judges as regulated in the Constitutional Court Law.

38 Article 23 of Law No. 7, 2022.

¥ Constitutional Court Decision (2021): p. 416.

9 Erkins, GINSBURG and BLounT (2008) pp. 361-382.
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President, and the Supreme Court. The Constitutional Court performs the function of
ensuring that legislation passed by the DPR and the President in the form of laws does not
violate the constitution.®

The amputation of the independence and impartiality of the Constitutional Court
through the dismissal of Constitutional Justice Anwar Usman reflects a constitutional cri-
sis. This scenario is also a marker of the “democratization dilemma” raised by Blokker,*
which states that the actions of rulers make use of constitutionalist discourse but subtly
distort the principles and values of modern constitutionalism. The dismissal of Justice
Aswanto is constitutionally postulated as a normal replacement and in accordance with the
constitutional authority of the House of Representatives but is actually a form of amputa-
tion of the principle of impartiality and independence of the judiciary that is the hallmark
of modern constitutionalism.* Aswanto’s dismissal reveals that the Constitutional Court is
similar to a company under the House of Representatives where constitutional judges are
directors that can be replaced at any time by “shareholders”. In this direction, Aswanto’s
successor, Guntur Hamzah, was elected by the House of Representatives without under-
going a fit and proper test as stipulated in the constitutional law.*

Nowadays, the House of Representatives has increasingly and publicly demonstrated
its intervention and intimidation to the Constitutional Court such as in a press conferen-
ce conducted by its Eight Factions, among others: Gerindra, Golkar, Nasional Demokrat
(Nasdem), Partai Keadilan Sejahtera, Partai Persatuan Pembangunan, Partai Kebangkitan
Bangsa, Partai Amanat Nasional, and dan Partai Demokrat. Gerindra party faction repre-
sentative Habiburokhman expressly stated that if the Constitutional Court is to decide the
application for judicial review of the Election Law related to the electoral system from an
open to a closed proportional system, then the House of Representatives is prepared to use
its authority to revise the Constitutional Court Law, amputate its ruling,”” and cut down
its budget allocation*®, Although the Constitutional Court ultimately rejected the applica-
tion for judicial review of the electoral system®, the House of Representatives has already
shown plans to use its authority with unconstitutional purposes, namely, to undermine
the impartiality and independence of the Constitutional Court as guaranteed by the 1945
Constitution of the Republic of Indonesia.

In addition to the above disobedience by the House of Representatives, a real form
of defiance is performed by the government. The Constitutional Court declared Article 1
number 23, Article 4 Paragraph (2), Article 44, Article 45, Article 45, Article 48 Paragraph
(1), Article 59 letter a, Article 61, and Article 63 of Law Number 22 of 2001 concerning
Oil and Gas and the phrase “implementing agency” (BP Migas) as unconstitutional®’. In
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# Roznal (2014) p. 62.

4 HipavaT (2022).

47 DETIKNEWS (2023).

48 REPUBLIKA (2023).

4 ConsTITUTIONAL COURT DECISION (2022)
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practice, the government did not implement the decision to abolish the implementing
body but instead outmaneuvered it by changing the name of the institution from Oil and
Gas Implementing Agency (BP Migas) to Special Task Force for Upstream Oil and Gas
Business Activities (SKK Migas). However, its duties and functions are the same as the BP
Migas institution that was declared unconstitutional by the Constitutional Court’'.

Disobedience to the decisions of the Constitutional Court by the President as the
head of state and the government is also reflected in the issuance of Government Regu-
lations in Lieu of Laws®®. This regulation was issued after a Constitutional Court deci-
sion stated that the Job Creation Law formed by the People’s Legislative Assembly and
the Government was unconstitutional owing to the lack of meaningful participation™. A
major feature in a constitutional democracy’ is public participation in the formation of
legal policy,” including the formation of a law. Under the pretext of compelling urgency,
President Joko Widodo issued the regulation formed on the basis of the full subjectivity
of his office. The incident reflects an attitude of dictatorship®®; instead of complying with
the Constitutional Court decision while encouraging access to public participation in im-
proving the Job Creation Law, the President established a Government Regulation in Lieu
of Law, which in fact did not open any space for public participation due to its subjective
basis. Zainal Arifin Mochtar strongly criticized the President, who seemed to take refuge in
the proposition of “compelling urgency” to issue the regulation. According to Zainal®’, the
issuance does not meet the formal requirement of a compelling emergency; the President’s
actions reflect a forced emergency.

The abovementioned action of the President ignores the provisions of Article 24C
that states that Constitutional Court decisions are final and binding, which means that
they should be obeyed by all elements of the nation, including the government. Rather, the
President’s action is a constitutional instrumentalization®® in which he used his constitutio-
nal authority stipulated in Article 22 of the Constitution of the Republic of Indonesia Year
1945. However, the issuance of the regulation also ignores the final and binding decision of
the Constitutional Court, which is expressly stated in Article 24C of the Basic Law.

This constitutional instrumentalization carried out by the President is not the first
instance of disobedience. President Joko Widodo also established Government Regulation
in Lieu of Law (Perpu) Number 2 of 2017, which enabled the government to dissolve or-
ganizations without the need for judicial mechanisms™. This act clearly ignores an impor-
tant principle and feature in the teachings of modern constitutionalism, namely, the right
of citizens to express and organize themselves as guaranteed by the Indonesian Constitu-
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°2 Government Regulation In Lieu of Law No. 2, 2022.
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tion. This action is a form of constitutional instrumentalization,® which is formally consti-
tutional but substantively counter-constitutional.

In this case, President Joko Widodo targeted the Indonesian Hizbu Tahrir Organi-
zation as a hardline Islamist group that successfully mobilized the masses to overthrow his
ally, Basuki Tjahaya Purnama, the governor of Jakarta. The President’s critics were silen-
ced by legal instruments such as the information and technology law, the Criminal Code,
which targets activists who use the hashtag “ChangePresident”' as a movement against the
Joko Widodo government. In addition, threats, and intimidation in the campus environ-
ment, specifically of a Professor of Constitutional Law at the Islamic University of Indone-
sia, in a discussion planned at Gadjah Mada University raised the issue of Presidential Im-
peachment®. This condition is observed by Ozan Varol, who states that the authoritarian
leadership strategy in modern times is to undermine democracy by constitutional means®,
which seems to be occurring in Indonesia.

Further, disobedience to Constitutional Court decisions can occur in the context of
implementing its provisions in disputes over the results of general elections®. In its deci-
sion, the Constitutional Court annulled the success of the candidate pair determined by
the West Waringin City General Election Commission®, which strangely rejected this de-
cision® based on a vote of its members”. In addition to this dissent by a regional election
commission, the Central Election Commission recently disregarded a Constitutional Court
ruling. The commission is constitutionally authorized to hold general elections and issued
the General Election Commission Regulation (PKPU) Number 10 of 2023 concerning the
Nomination of Members of the People’s Representative Council, Provincial and Regency/
City People’s Representative Councils, and the General Election Commission Regulation
(PKPU) Number 11 of 2023 concerning the Nomination of Individuals Participating in
the General Election for Members of the Regional Representative Council. These regula-
tions provide space for former prisoners to run for legislature without having to wait for
a period of 5 years after serving a sentence of confinement/imprisonment as stipulated by
the Constitutional Court in Decision Number 87/PUU-XX/2022 and Decision Number
12/PUU-XX1I/2023. The action of the General Elections Commission was called by For-
mer Commissioner of the Corruption Eradication Commission, Bambang Wijayanto, a
counter-constitutional action that presents a new norm in PKPU to contradict the Consti-
tutional Court decision®®.

Defiance of the constitution is also committed by judicial institutions. Constitutio-
nally, judicial power in Indonesia is distributed between two institutions. First, the Supre-
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me Court is authorized to function as a cassation court, test regulations under and against
the law®’, and execute other powers granted by law. In carrying out the duties of the Supre-
me Court, judicial bodies within its scope include the general judicial, religious court, mi-
litary court, and state administrative court environments (state administrative court)”’. The
second holder of judicial power based on constitutional design is the Constitutional Court.
As an institution of judicial power with final and binding decisions in every exercise of its
authority, the decisions of this court must be obeyed by all judicial institutions, namely,
the Supreme Court and its subject judicial bodies, who in practice show non-compliance.

The following are certain cases in which Constitutional Court decisions were defied
by the Supreme Court:

1. The decision of the Constitutional Court states that judicial review by the Supre-
me Court is postponed if the law used as its basis is still under review by the Cons-
titutional Court until a decision is reached”’. However, the Supreme Court issued
a Circular Letter to all its courts stating that it has the authority to exercise judicial
review rights that are still being tested although the law used as their basis is under
review by the Constitutional Court’.

2. The decision of the Constitutional Court recognizes Peradi, the only advocate
organization referred to in the Advocate Law. Thus, the authority given to prospec-
tive advocates to conduct educational activities is implemented only through this
organization and oath-taking is performed under the High Court throughout Indo-
nesia. However, the Chief Justice of the Supreme Court issued a letter’? addressed
to the Chief Justice of the High Courts of Indonesia stating that advocates who are
affiliated with organizations other than Peradi are also eligible for oath-taking. This
directive disregards the Constitutional Court decision.

3. The decision of the Constitutional Court states that political party officials are
not allowed to contest for the Regional Representatives Council’®, which the Gene-
ral Election Commission has followed and regulated in the form of General Election
Commission Regulations”. However, this regulation of the Chairman of the Gene-

t76

ral Election Commission was annulled by the Supreme Court’, making the rivalry

between the two courts evident.

In addition to the incident of intensifying disobedience to the Indonesian Consti-
tutional Court decisions and the amputation of the court’s impartiality in the form of the
dismissal of Constitutional Judge Aswanto, another important event that intensifies the
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constitutional crisis is the neglect of constitutional norms by the House of Representatives
in the exercise of its legislative powers.

Article 22 Paragraph (1) of the 1945 Constitution states that the President, in a state
of emergency, can issue a Government Regulation in Lieu of Law. The President’s power to
form regulations shows absolute authority”’, given that at other times, the power to form a
regulation, especially a law, must be discussed and mutually agreed upon by the DPR and
the President’. In the context of a Government Regulation in Lieu of a Law, such regula-
tion can be formed directly by the President. However, control over the issuance of Gover-
nment Regulations in Lieu of Laws by the President is carried out by the House of Repre-
sentatives in the form of giving approval in the session after the regulations are formed”.

The implementation of a plenary meeting regarding the third session in 2023%,
which should be the highest forum for decision making, includes the approval of the Go-
vernment Regulation in Lieu of the Job Creation Law® formed by the President, which
was in fact not approved by the House of Representatives®. This condition denotes the
neglect of the provisions of Article 22 Paragraph (2) that basically states that approval of
a Government Regulation in Lieu of Law must be carried out at the subsequent session
(Plenary Meeting of the Period of the DPR Session). This indicates that the Government
Regulation in Lieu of Law has lost its validity and thus must be revoked by the President.

V. FORCED POWER FORMULA TO SUPPRESS DISOBEDIENCE TO
CONSTITUTIONAL COURT DECISIONS

One of the main differences between the judicial power held by the Supreme Court
and that held by the Constitutional Court is that the former has a unit within its institu-
tional scope that has the function of executing the decisions of the Supreme Court and its
judicial bodies in the general court, state administrative court, religious court, and military
justice. Meanwhile, the Constitutional Court does not have a special unit that institutiona-
lly functions to implement its decisions.

The intensifying disobedience to rulings of the Constitutional Court results in the
unhealthy administration of a constitutional democratic state and creates uncertainty
about the values of constitutional justice embedded in Constitutional Court decisions.
Therefore, a formula is required to suppress forms of such disobedience.

Efforts to suppress disobedience through the moral consensus of state institutions®
cannot be used as the only formula for increasing adherence to decisions of the Constitu-
tional Court. Additional measures are required as a coercive power for state institutions to
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ensure their adherence to the decisions of the Constitutional Court. Certain measures are

suggested below:

1. The inclusion of a follow-up period by the adresat in the Constitutional Court
decision® is very important, especially for non-self-executing decisions. Thus far, in
several cases decided by the Constitutional Court, the absence of this grace period
allows the adresat to not follow case decisions reviewing the constitutionality of the
law (e.g., the House of Representatives).

2. Establishment of a body or unit directly under the Constitutional Court to mo-
nitor the implementation of decisions. This unit or body must also be attached with
the authority to remind the decision adresat, especially the House of Representati-
ves, President, and the other institutional entities that do not obey the decisions of
the Constitutional Court. Vice versa, through this mechanism, the President, House
of Representatives, or other institutional entities can provide clarification regarding
the non-follow-up of the Constitutional Court decisions, which are supposedly final
and binding®.

3. The imposition of administrative sanctions in the form of forced money or
dwangsom, a terminology from the Netherlands that is familiar in Indonesia as a
former Dutch colony. Forced money or dwangsom is a common practice in the
Indonesian State Administrative Court as stipulated in Article 116 of Law Number
51 of 2009. If the adresat does not enforce the court decision, the court may assign
forced money to a determined party. Dwangsom is also interpreted by Rocky Mar-
bun®® as a forced claim or additional punishment for the defendant in the context of
the State Administrative Court. The imposition of forced money or dwangsom can
also be considered to force the adresat of the Constitutional Court decision to obey.
In the case of disobedience to the decision, then the party is charged with forced
money (dwangsom) to be deposited with the state. The imposition of forced money
or dwangsom does not necessarily eliminate the obligation of parties to follow the
Constitutional Court decision®.

4. Acts of disobedience to Constitutional Court decisions can be qualified as unpro-
fessional conduct, which is considered and assessed as improper behavior®. In the
Indonesian context, every profession and position in the legislative, executive, and
judiciary are bound by a code of ethics, one of which is attachment to provisions
of laws and regulations. Therefore, non-compliance with laws and regulations is
behavior as a form of unprofessional conduct. Disobedience to the decision of the
Constitutional Court means the same as non-compliance with the constitution and
laws, and thus can be qualified as unprofessional conduct to be processed through an
ethics trial and be subject to ethical sanctions. For example, disobedience to the de-
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cision of the Constitutional Court carried out by judges within the Supreme Court
or even the Chief Justice himself can be tried by the Supreme Court Oversight
Board and the Judicial Commission. Meanwhile, disobedience by the General Elec-
tions Commission can be considered an ethical violation and be examined and tried
by the Honorary Board of Election Organizers. Meanwhile, if a violation of ethics in
terms of disobedience is committed by the House of Representatives, then the Ho-
norary Court can conduct the examination and trial. If the President disobeys the
Constitutional Court ruling, then the People’s Consultative Assembly can be asked
to hold trial.

5. Expansion of the meaning of contempt of court. Contempt of court itself is defi-
ned as an act that deliberately defies or violates authority or thwarts judicial duties
and is carried out by a person by being a party to the case at trial or deliberately dis-
obeying a valid court order®. The Indonesian Criminal Code includes a contempt of
court arrangement in Chapter VI, Book II, Articles 325-335 with the term ‘criminal
act against the administration of justice’. The latest law on the Criminal Code, Law
Number 1 of 2023, is also reflected in the concept of contempt of court as stipu-
lated in Article 293. This provision individually criminalizes all those who damage
buildings and court equipment, including those that result in law enforcement who
temporarily carry out their duties or if witnesses who give testimony at the time of
trial are injured or even die. The expansion of the meaning of contempt of court is
not only interpreted as making noise in the trial but disobedience to court decisions,
including those of the Constitutional Court, given that acts of defiance are the worst
form of damage to the prestige and dignity of the judiciary. With this expansion of
the meaning of contempt of court, anyone who disobeys the Constitutional Court
decision can garner criminal consequences®. Although the aspect of defiance to
court decisions, especially the Constitutional Court, is directed at the coalification
of contempt of court, this measure needs to be used as a last resort. When various
other formulas have been applied and failed, and cause repeated acts of defiance,
then the imposition of contempt of court can be the last measure to be taken.

VI. CONCLUSIONS

The House of Representatives neglected the provisions for the formation of regula-
tions, particularly Article 22 Paragraph (2) of the 1945 Constitution, with the amputation
of the principle of impartiality of the Constitutional Court in the form of the dismissal of
Constitutional Judge Aswanto. The increasing defiance of Constitutional Court decisions
indicates a constitutional crisis. The application of feasible measures, such as including a
grace period for implementing Constitutional Court decisions, application of criminal and
administrative sanctions, and the ethical prosecution of acts of disobedience to Constitu-
tional Court decisions as unprofessional conduct, can help suppress the intensifying dis-
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obedience to state institutions, namely, the legislative, executive, and judiciary bodies, and
in this case, the Supreme Court.
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IMPUGNACION DE LA ADMISIBILIDAD DE LA
DECLARACION DEL IMPUTADO POR FALTA DE
VOLUNTARIEDAD. PERSPECTIVAS Y SOLUCIONES

CHALLENGING THE ADMISSIBILITY OF THE DEFENDANT'S
STATEMENT FOR LACK OF VOLUNTARINESS. PERSPECTIVES
AND SOLUTIONS

VicTOR BELTRAN ROMAN

RESUMEN: El articulo aborda el problema probatorio que surge al impugnar la admisibili-
dad de la declaracién del imputado por falta de voluntariedad en el sistema legal chileno. El
objetivo del articulo es ofrecer perspectivas con soluciones operativas que permitan superar
las dificultades existentes en torno a establecer qué interviniente debe acreditar las condicio-
nes bajo las cuales se obtuvo dicha declaracién. Se comienza examinando la situacién actual
a nivel nacional, destacando la ausencia de una solucidn expresa en la legislacién, la escasa
atencion doctrinal que ha recibido el problema y la existencia de una serie de decisiones
confusas de parte de la Corte Suprema. Luego, a fin de identificar posibles soluciones opera-
tivas al problema, se explora el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y algunas
legislaciones extranjeras. A partir de los hallazgos, es posible identificar dos escenarios —uno
con reforma legal y otro, sin reforma legal— que permitirfan superar las dificultades actuales.
De esa manera, el articulo proporciona una visién integral del problema y ofrece perspectivas
concretas para superar las dificultades actuales asociadas a la impugnacién de la admisibilidad
de la declaracién del imputado por falta de voluntariedad.

Palabras clave: Declaracién del imputado, impugnacién de admisibilidad, voluntariedad.

ABSTRACT: The article addresses the probatory problem of challenging the admissibility
of the defendant’s statement based on lack of voluntariness within the Chilean legal system.
Its objective is to present operational solutions that overcome the existing difficulties in esta-
blishing which intervening party must prove the conditions under which the statement was
obtained. Firstly, it examines the current national context, revealing the absence of a specific
legislative solution, limited scholarly discourse on the matter, and confusing rulings by the
Supreme Court. Secondly, potential operational solutions are explored by delving into inter-
national human rights law and foreign regulations. The findings identify two scenarios: one
involving legal reform and the other without it, both offering avenues to overcome the exis-
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ting challenges. Consequently, the article provides a comprehensive overview of the problem
and offers tangible perspectives to surmount the present obstacles associated with challenging
the admissibility of the defendant’s statement based on lack of voluntariness.

Keywords: Defendant’s statements; admissibility challenge; voluntariness.

I. INTRODUCCION

El presente articulo se desarrolla a partir del problema sumamente concreto y consis-
te de estudiar qué interviniente del proceso penal debe acreditar (o desacreditar) la volunta-
riedad de la declaracién del imputado prestada ante la policia cuando se impugna su admi-
sibilidad'. En otras palabras, el trabajo se aproxima a la pregunta de qué interviniente debe
probar las condiciones bajo las cuales se obtiene la declaracién del imputado por funciona-
rios policiales una vez que se impugna su admisibilidad a juicio por falta de voluntariedad®.

Para mayor claridad, el problema se da en el escenario que a continuacién se descri-
be. Primero, el Ministerio Publico® desea incorporar al juicio oral el contenido de la de-
claracién que el imputado ha dado ante la policia, en la cual éste confiesa su participacién
en el delito que se investiga o entrega informacién que le perjudica. Segundo, la defensa
sostiene que la declaracién ha sido obtenida por la policia a través de alguna forma en que
se afecté la voluntariedad del imputado®. Asf, surge la pregunta de qué interviniente debe
probar las condiciones en que se obtuvo la declaracién y, consecuentemente la voluntarie-
dad de esta: ;aquel interviniente que cuestiona las condiciones en que se obtuvo o, por el
contrario, aquel interviniente que desea incorporarla?

En el contexto descrito, el presente articulo tiene los siguientes objetivos. Primero,
realizar un diagndstico del asunto en Chile, esto es, dar cuenta del estado del arte y conocer
de qué manera se ha tratado el problema a nivel legal, doctrinal y jurisprudencial. Segundo,
describir el desarrollo que la materia ha tenido en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y en algunas regulaciones extranjeras. Finalmente, se busca contrastar y evaluar

' La pregunta se vincula a la cuestion de la carga de la prueba, esto es, la conducta que pesa sobre un litigante
en tanto este debe acreditar la verdad de los hechos que ha enunciado. Véase: COUTURE (1958) p. 241.

2 En este trabajo se discutird centralmente sobre la cuestién de qué interviniente debe probar. En cambio, aun-
que puede surgir como variable en algunos ejemplos comparados y podria haber algunas menciones para el caso
chileno, no se argumentard en detalle respecto a cudl serfa el estdndar de prueba con el cual debiese acreditarse
dicha alegacién en Chile. Es decir, no discutiré en el caso nacional cudnto se debe probar o cudl es el estdndar
que debe alcanzarse para que un juez estime que una confesién ha sido obtenida o dada de manera voluntaria
o involuntaria por el imputado. Resolver el punto del estdndar de prueba escapa a las pretensiones del presente
trabajo y serd objeto de un estudio posterior.

> Lo que en este respecto se diga sobre el Ministerio Publico, podria ser aplicable también a la querellante,
especialmente considerando que sobre dicho interviniente pesarfan iguales deberes de registro en tanto acusado-
res. Respecto los deberes de registro, véase: articulos 227 y 228 del Cédigo Procesal Penal. Junto a ello, a modo
general, véase: Bofill (2005) pp. 45-61.

* La voluntariedad es un elemento esencial en la validez de las declaraciones que emite el imputado, en tanto
prestar declaracién es una manifestacion de su autonomia, DUCE y RIEGO (2007) p. 170. En un sentido similar
en relacién con la voluntariedad, HorviTz y LoPEZ (2004) p. 92. Véase también: BINDER (1999) p. 182.
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criticamente la conformidad de la situacién nacional con los estdndares internacionales y
con los insumos comparados desarrollados.

El articulo se estructura en cuatro apartados. En el primero, se intenta reconstruir el
estado de la cuestién en Chile explorando tres niveles de andlisis. Asi, se dard cuenta de la
carencia de una regulacién legal, un escaso tratamiento doctrinal y un confuso desarrollo
jurisprudencial a nivel de Corte Suprema. En el segundo, se revisan algunos estindares de-
sarrollados en el Derecho Internacional sobre el problema; en particular, se busca conocer
si la regulacién y prdctica nacional es acorde o no con dichos estindares. En el tercer apar-
tado, se describen algunas soluciones al problema desarrolladas en otras jurisdicciones, con
miras a operativizar el asunto en nuestro pafs. Por tltimo, en el cuarto apartado, se pre-
sentan algunas consideraciones finales, donde se sostendrd que, si bien un escenario ideal
requerirfa una reforma legal, de todos modos, es posible tratar adecuadamente el problema
en Chile, especialmente con arreglo a las disposiciones y estdndares internacionales que ri-
gen la materia y que son vinculantes para nuestro pafs.

Il. BREVE DIAGNOSTICO DEL CASO CHILENO

Es usual que en los procesos penales se incorpore la declaracién que el imputado ha
prestado ante la policia a través del relato de los propios funcionarios que la presenciaron.
Dicha prictica, aunque discutida en doctrina y resistida por una parte de ella’, ha sido
validada por la jurisprudencia nacional de manera constante®. Asi, los tribunales se han
decantado en favor de la posibilidad de incorporar la declaracién del imputado en juicio
oral a través de los funcionarios policiales que la presenciaron como testigos de oidas. A lo
anterior, se suma el hecho de que la legislacién procesal penal, en su articulo 93 letra g), ex-
presamente sefiala que todo lo que el imputado manifieste, en caso de renunciar al derecho
a guardar silencio, podrd ser usado en su contra’.

En tal contexto, y dada la posibilidad cierta de que se incorpore en juicio la declara-
cién del imputado, el supuesto féctico bdsico que permite ejemplificar e introducirse en el
problema de estudio es el siguiente: durante la audiencia de preparacién de juicio oral, el

> En contra: MEDINA (2004) pp. 64-65; POBLETE (2004) p. 248; SaLas (2019) p. 417. Los argumentos de
HERNANDEZ (2014) apoyarfan esta postura. A favor, siempre que dicha declaracién se haya prestado de manera
libre, informada y con pleno respeto a todas las garantias individuales: DUCE y Rieco (2007) p. 170; HorviTz
y Lorez (2004) p. 92 (favorables, pero reconocen riesgo de pasar por alto protecciones del art. 91 del CPP);
TavoLar! (2005) pp. 168-169; NAVARRO (2019) p. 196 (reconoce como prictica asentada, pero de legitimidad
discutible); MIRANDA, CERDA y HERMOSILLA (2012) p. 141 (favorable, pero niega totalmente cuando imputado
es menor de edad).

¢ Solo a modo ejemplar, algunas sentencias que histéricamente se han pronunciado favorablemente sobre la
admisibilidad del testimonio de funcionarios que presenciaron la declaracién del imputado son las siguientes:
Corte Suprema, 27/04/2004, rol 992-2004. Corte Suprema, 12/04/2010, rol 9521-2009. Corte Suprema,
06 /12/2010, rol 7193-2010. Corte Suprema, 25/01/2011, rol 9377-2010. Corte Suprema, 24/02/2011, rol
10162-2010. Corte Suprema, 29/10/2012, rol 6219-2012. Corte Suprema, 09/12/2014, rol 25641-2014.
Corte Suprema, 04/04/2016, rol 8149-2016. Corte Suprema, 07/03/2017, rol 266-2017. Corte Suprema,
28/12/2017, rol 42335-2017. Corte Suprema, 13/06/2018, rol 8039-2018. Corte Suprema, 31/05/2021, rol
17414-2021.

7 MIRANDA, CERDA y HERMOSILLA (2012) p. 123.
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Ministerio Publico o la querellante desean incorporar a juicio la declaracién de los funciona-
rios policiales que estuvieron presentes al momento de la declaracién del imputado. Ahora
bien, ante ello, la defensa se opone solicitando que no se admita a juicio ninguna mencién
a la declaracién prestada por el imputado, por haberse obtenido con inobservancia de ga-
rantfas fundamentales. En concreto, sostiene que la declaracién no ha sido dada voluntaria-
mente, pues se ha obtenido de alguna forma prohibida. Para efectos de este ejemplo base, la
forma de obtencién puede tratarse de medios violentos o cualquier otra forma prohibida de
interrogacién, como coacciones, amenazas o promesas no permitidas, entre otros.

Una vez promovida la incidencia por parte de la defensa, surge la relevancia de pre-
guntarse por el problema en estudio. Asi, ante un cuestionamiento a la voluntariedad de
dicha declaracién: ;qué interviniente debe acreditar dicha alegacién? A continuacién, se
intentard dar cuenta del estado del arte en torno al problema, reconstruyendo la situacién
nacional desde una mirada legal, doctrinal y jurisprudencial.

1. LA SITUACION EN LA LEY Y LA DOCTRINA

Desde el punto de vista estrictamente legal, no existe en Chile una solucién expresa
al problema de quién debe probar la voluntariedad en la declaracién del imputado ante una
impugnacién de admisibilidad. A nivel tedrico, la carga de la prueba puede estar distribui-
da por el legislador de manera expresa o implicita®. En materia procesal penal, es la parte
acusadora quien debe probar los elementos que den cuenta de la culpabilidad del acusado
por mandato expreso de la ley’. Sin embargo, aquella solucién solo tendria sentido en el
contexto del juicio oral'. En otras palabras, ante el problema de estudio, que tiene lugar en
etapas anteriores al juicio, no hay en la legislacién procesal penal una disposicién normati-
va que establezca de forma expresa y clara que la carga de probar se radica en uno u otro in-
terviniente.

Para enfrentar lo anterior hay varios caminos posibles. Por ejemplo, utilizar el prin-
cipio general de que “quien alega un hecho debe probarlo™; mirar el asunto desde la
perspectiva de las cargas probatorias dindmicas, que alteran la légica de las disposiciones
sobre carga de la prueba; interpretar conforme a los valores en juego; acudir en busqueda
de una respuesta en el derecho internacional; mirar soluciones comparadas, entre otros. Lo

8 CoOUTURE (1958), p. 242.
? Véase: articulo 340, Cddigo Procesal Penal.

19 A propésito del juicio oral, la carga de probar recae en los acusadores. También, se sefiala expresamente
cudnto deben probar, al establecer un estdndar de conviccién “mds alld de toda duda razonable”. En cambio,
en discusiones tenidas lugar en etapas previas al juicio, como el problema en estudio, la cuestién del estdndar
de prueba es mucho menos claro. La cuestién del estdndar en etapas previas al juicio ha sido discutida, por
ejemplo, para el caso del estdndar en materia de prisién preventiva. Véase: VALENZUELA (2018) passim. Si bien
no forma parte de los objetivos de este articulo responder a la cuestién de cudnto se debe probar en el caso de la
discusién sobre la voluntariedad, en mi opinién, no considero aplicable el estdindar “mds alld de toda duda razo-
nable” a este punto. En cambio, me parece que deben buscarse soluciones con un estdndar menos exigente. En
tal sentido, puede verse la propuesta de un estdndar de “sospecha” en Duct y RiEGo (2007) p. 475.

" Siguiendo las reglas de materia procesal civil, que se desprende del articulo 1698 del Cédigo Civil que regula
la prueba de las obligaciones, esto es, que quien alega un hecho debe probarlo. Véase: Barcia (2008) p. 211.
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relevante, por ahora, es dejar en claro que, a nivel de interno, la ley chilena no da respuesta
expresa al problema.

En segundo lugar, si se mira este problema desde la perspectiva de la doctrina, es un
tema que no ha sido exhaustivamente abordado, lo que también dificulta encontrar res-
puestas a la pregunta.

A modo ejemplar, un reciente comentario ha desarrollado algunos aspectos que,
aunque tangenciales, podrian ser potencialmente dtiles al problema de estudio'®. Aunque el
trabajo es referido a los medios de prueba en general, se aborda la cuestién de quién debe
probar la licitud de un medio de prueba. Dicho trabajo presenta un caso en que la Corte
acogi6 un recurso de nulidad, sosteniendo que el Ministerio Publico no acredité la existen-
cia de la autorizacién judicial que permitia llevar adelante las interceptaciones telefénicas
en virtud de las cuales se obtuvo informacién para luego efectuar un control de identidad
que acabd con el registro de un vehiculo donde se portaba cocaina’. En lo que interesa a
este trabajo, Rodriguez sostiene que no resulta razonable que el Ministerio Publico deba
ofrecer todos los elementos que permitan demostrar que las fuentes de todos los medios
de prueba son licitas'*. En cambio, esboza como una solucién posible que el Ministerio
Publico deba ofrecer inicamente la prueba destinada a corroborar la licitud de la obtencién
de aquellos medios probatorios sobre los cuales la defensa ha levantado algin tipo de cues-
tionamiento durante la etapa de investigacidn, sea en la audiencia de control de detencién,
discusién de cautelares u otra audiencia®.

Refiriéndose particularmente a la cuestién de la carga de probar las condiciones en
que un imputado ha prestado declaracién en sede policial, la abrumadora mayoria de los
textos disponibles derechamente no abordan el asunto. En cambio, solamente un par de
autores se hacen cargo del punto.

Uno de ellos es Riego, quien sostiene que serfa la parte final del articulo 91 del Cé-
digo Procesal Penal (en adelante CPP), en la frase bajo la responsabilidad y con autorizacién
del fiscal, la que establecerfa en el Ministerio Publico la obligacién de preconstituir pruebas
sobre las condiciones en que se ha prestado la declaracién'®. Argumenta que la disposicién
solo cobra sentido si se entiende que es responsabilidad del fiscal la de probar posterior-
mente ante el juez las condiciones en que se prestd la declaracién. Asimismo, sostiene que
resulta légico que la carga de probar recaiga en los agentes del Estado ya que estos tienen
pleno control de la situacién en que se encuentra el imputado y, por ende, estdn en condi-
ciones de preconstituir prueba acerca de las condiciones en que este declara. Por dltimo,
agrega que entender as{ la normativa permitirfa una adecuada resolucién de la cuestién
de la voluntariedad de la declaracién del imputado en la audiencia de preparacién del jui-

12 RODRIGUEZ (2022) passim. El autor reflexiona sobre tres cuestiones: cudndo y cémo se activa la carga del Mi-
nisterio Publico de demostrar, en el juicio oral, la existencia de la autorizacién judicial que valida una actuacién
policial; de qué manera se acredita la existencia de dicha autorizacién en el juicio; y cémo se impugna la senten-
cia. El caso que comenta Rodriguez corresponde a Corte Suprema, 9/08/2021, rol 31701-2021.

3 RODRIGUEZ (2022) p. 255.
4 RODRIGUEZ (2022) p. 257.
1> RODRIGUEZ (2022) p. 257.
¢ RIEGO (2019) p. 288. En igual sentido, DUCE y RIEGO, (2002) pp. 163-164; ZAraTa (2004) p. 93.
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cio oral por parte del juez de garantia, ademds de generar un incentivo tanto para fiscales
como para los policias de tomar las declaraciones de modo legal y registrarlas, con la doble
finalidad de despejar cualquier imputacién de abuso en su obtencién y, eventualmente, de
reproducirlas en el juicio oral".

En todo caso, Riego, quien argumenta en favor de una reforma legal en la materia,
sostiene que se requeriria que la ley establezca con claridad que la carga de probar las con-
diciones en las que fue obtenida la declaracién del imputado corresponde al ente persecu-
tor. Asi, en caso de una impugnacién de admisibilidad fundada en alguna forma de afec-
tacién de la voluntariedad, dicho cuestionamiento deberfa ser despejado por el fiscal bajo
la sancién de no ser admitida la declaracién por el juez de garantia, lo que debiese ser, en
general, satisfecho mediante la grabacién y certificacién de su integridad’®.

El problema también ha sido puesto en evidencia por Duce, en el contexto de un es-
tudio que analiza diversos factores que contribuirfan a la produccién de condenas erréneas.
Dicho trabajo se detiene especialmente en el uso de confesiones falsas y revela diversos as-
pectos problemdticos en la prictica de la toma de declaraciones de imputados ante la policia
que podrian contribuir a la produccién de condenas erréneas en Chile. Por ejemplo, iden-
tifica que éstas son normalmente obtenidas sin resguardos como filmaciones, grabaciones
o testigos externos que luego permitan verificar las condiciones bajo las cuales se prestaron
tales declaraciones. Asimismo, se trata de declaraciones respecto de las cuales se levantan
registros incompletos, que no incluyen la transcripcién literal de lo que ha dicho un imputa-
do, ni tampoco informacién sumamente relevante como las preguntas concretas formuladas
por la policia’. En seguida, el autor sostiene que, ademds de todo lo anterior, no existe cla-
ridad en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile respecto a quien tendria la carga de
probar la existencia de apremios en los cuarteles policiales®. Todo lo anterior, sostiene Duce,
dificultarfa el control de la voluntariedad real de la declaracién de los imputados, el control
del uso de técnicas engafiosas o incluso de presién psicolégica para obtener la declaracién,
asi como el control de la rigurosidad de la informacién que se obtiene?'.

Desde la perspectiva de la doctrina, son pocos los autores que se refieren al problema
en estudio. Sin embargo, quienes se han pronunciado, son consistentes en advertir y argu-
mentar que, en principio, serfa necesario exigir al Ministerio Publico que acredite la volun-
tariedad en la obtencién de una declaracién, ante un cuestionamiento de su admisibilidad.
En ese orden de ideas, la lectura que se ha hecho de la parte final del articulo 91 CPP parece
adecuada y, en mi opinién, debe entenderse complementada con otras disposiciones, como
la prevista en el articulo 97 CPP en cuanto a la obligacién, que pesa tanto respecto de poli-
cfas como fiscales, de manener constancias que den cuenta del cumplimiento de la normati-
va legal que establece derechos y garantias del imputado. En cualquier caso, todo puntaria a
que contar con registros y constancias adecuados resulta ser un elemento clave y central.

17 RIEGO (2019) pp. 288-289.

¥ RieGo (2019) p. 293.

" Duc (2013) pp. 109-110.

2 Duck (2013) p. 109 (en particular, véase nota al pie N° 109).
2 Duck (2013) p. 109.
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2. LA SITUACION EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA

A nivel jurisprudencial existen algunas sentencias que han deslizado una respuesta
al problema, aunque no es sencillo establecer un criterio univoco, lo que precisamente
darfa cuenta del entendimiento y tratamiento confuso del problema por parte de la Corte
Suprema. En lo que sigue, a modo ejemplar, se expondrdn brevemente algunos pronuncia-
mientos respecto de algunos recursos de nulidad deducidos en virtud del articulo 373 letra
a) del CPP%.

El primero, se trata de un caso de homicidio en el cual la Corte establecié6 que era
de cargo de la defensa acreditar la existencia de apremios en el cuartel policial®. La alega-
cién principal de la defensa consistia en una serie de vulneraciones durante la declaracién
policial, como la omisién de registro de algunas actuaciones, pero, especialmente, en el he-
cho de haber sufrido, el imputado, apremios ilegitimos al ser tenido bajo custodia policial
por mds de 8 horas, manteniéndose incomunicado, siendo constantemente interrogado vy,
mientras no se le interrogaba, se le mantuvo mirando hacia un muro. El tribunal deseché
la alegacién de los apremios ilegitimos denunciados por no haber sido acreditados ni existir
prueba de su ocurrencia®.

En otro caso, se realizaron alegaciones en torno a la manera en que se obtuvo la de-
claracién de un imputado acusado de robo con intimidacidn, a quien se le mantuvo inco-
municado, fue trasladado de Temuco a Concepcidn y luego fue interrogado de madrugada
por un tiempo de cuatro horas, sin que constara la lectura de derechos®. En una linea simi-
lar al caso anterior, el Tribunal sostuvo que, al no contar con antecedentes suficientes que
permitan satisfacer las objeciones planteadas por la defensa, estas debfan ser desestimadas®.

Otro grupo de casos, aunque no vinculados directamente con la cuestién de la vo-
luntariedad, se relacionan con acreditar que la declaracién del imputado se haya prestado
conforme a las reglas del articulo 91 del CPP?. Estos casos también permiten mostrar que

22 Las sentencias que se expondrdn son ejemplares y por tanto no necesariamente representativas. Sin embargo,
se hace presente que estas provienen de un estudio de jurisprudencia que tuvo por finalidad acceder a recursos
de nulidad por la causal del articulo 373 a) CPP y que se vincularan a la institucién del articulo 91 CPP. Se
obtuvieron preliminarmente 103 sentencias de las plataformas vLex y Microjuris, las que fueron sometidas a
un proceso de depuracién a fin de eliminar decisiones repetidas, inaccesibles o erréneamente clasificadas por
las plataformas. Las sentencias fueron agrupadas temdticamente en diversos tépicos, incluyendo la cuestién de
la carga de la prueba de acreditar las condiciones en que se presté la declaracién. No se incluyen decisiones de
Cortes de Apelaciones debido a que la causal de nulidad objeto de la investigacién no es de competencia de
tales Tribunales, ni tampoco decisiones de Juzgados de Garantia o Tribunales de Juicio Oral en lo Penal por la
enorme dificultad para pesquisar y acceder a tales decisiones. Algunas de las sentencias que formaron parte del
estudio jurisprudencial referido han sido tratadas en BELTRAN (2022) pp. 601-651.

2 Corte Suprema, 14/04/2005, rol 5-2005. El caso también ha sido expuesto por DUck (2013) p. 109.

2 Corte Suprema, 14/04/2005, rol 5-2005, pp. 4-5.

» Corte Suprema, 3/06/2011, rol 2921-2011.

% Corte Suprema, 3/06/2011, rol 2921-2011, pp. 11-12.

* El articulo 91 del CPP regula la declaracién del imputado ante la policia bajo tres supuestos. Primero, la po-
licfa solo puede interrogar auténomamente al imputado en presencia de su defensor, de lo contrario solo puede
constatar su identidad. Segundo, cuando, sin defensor presente, el imputado manifiesta su deseo de declarar, la
policia debe tomar las medidas para que este declare inmediatamente ante el fiscal. Tercero, cuando lo anterior
no fuere posible, la policfa puede consignar las declaraciones que el imputado se allane a prestar, bajo la respon-
sabilidad y con la autorizacién del fiscal.
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la Corte parece resolver de manera confusa el asunto. Por ejemplo, en un caso de cuasidelito
de homicidio ocurrido en el contexto de un accidente de trdnsito, la defensa dedujo recur-
so de nulidad alegando que la policia obtuvo una declaracién de parte de la imputada con
infraccién a las reglas del articulo 91 del CPP, por no existir delegacién de parte del fiscal®®.
La Corte rechazé el recurso sosteniendo que 7o se demostrd incumplimiento a las reglas de la
declaracién prestada por la imputada ante la policia®, entendiendo asi, al menos implicita-
mente, que la carga de probar la existencia o no de la delegacién se radicaba en la defensa.

En otro caso, sin embargo, la Corte entendié que acreditar la existencia de la delega-
cién era de cargo del Ministerio Puablico y las policias, lo que volverfa a mostrar la confu-
sién o falta de criterio univoco de parte de la Corte en torno al problema. En dicho caso, se
condend al imputado como autor del delito de homicidio simple, la defensa dedujo recurso
de nulidad argumentando que se tomé declaracién al imputado, sin presencia del defensor
y sin la delegacién de fiscal®. En su razonamiento, la Corte expuso que es una tarea de la
policia y del Ministerio Publico demostrar la regularidad formal de las actuaciones policiales,
entre ellos, demostrar que existié delegacién del fiscal para tomar una declaracién del im-
putado®’. A pesar de que en el caso no se demostrd la existencia de la delegacidn, la Corte
rechazé el recurso, sosteniendo que dicha infraccién no cumplia con el requisito de sustan-
cialidad que exige la causal de nulidad del articulo 373 letra a) del CPP.

En otro caso, es posible advertir que la Corte ha establecido la carga de la prueba en
la defensa. Se trata de un caso en el cual la defensa alegé una situacién de analfabetismo
como impedimento a la comprensién de los derechos informados al imputado, entre ellos
el derecho a guardar silencio y no prestar declaracién. La Corte, desechando el recurso,
sostuvo que el analfabetismo no es una situacién que en si misma impida la comprensién
de los derechos que asisten a los imputados. En seguida, afirmé que debia acreditarse por
la defensa que esta circunstancia de analfabetismo impedia la comprensién y el ejercicio de
los derechos del imputado®. La decisién parece correcta ya que se trata de una circunstan-
cia que se puede considerar como extraordinaria y que no guarda relacién con una actua-
cién de policias o fiscales, sino mds bien con un estado mental del imputado. Esta decisién,
al mismo tiempo, permite ilustrar que no cualquier impugnacién de la declaracién tiene el
efecto de trasladar la carga de la prueba al otro interviniente. Aunque no se debe perder de
vista que la obtencién de declaraciones de personas en situacién de vulnerabilidad, como
en este caso, debe hacerse tomando mds resguardos, dada la posibilidad de obtener confe-
siones falsas®.

Un dltimo caso, que también permite reafirmar la idea de que el problema estd sien-
do tratado en forma poco clara por la Corte, corresponde a una persecucién por homicidio
en el cual las defensas dedujeron recurso de nulidad sosteniendo que, al obtener la declara-

* Corte Suprema, 15/03/2021, rol 140183-2020, pp. 2-3.
» Corte Suprema, 15/03/2021, rol 140183-2020, p. 9.

3 Corte Suprema, 14/08/2013, rol 4363-2013, p .1

31 Corte Suprema, 14/08/2013, rol 4363-2013.

32 Corte Suprema, 13/03/2017, rol 2882-2017.

¥ Respecto a grupos vulnerables, véase: BELTRAN (2022) pp. 613-614
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cién de los imputados, la policia no contaba con delegacién del Fiscal. En este caso, la Cor-
te desestimé el recurso de nulidad sin siquiera analizar si habfa existido alguna infraccién a
las disposiciones que regulan la declaracién del imputado ante la policia. En efecto, previo
a analizar si existié o no delegacién, la Corte sostuvo que la defensa no demostré que se ha-
bia interrogado a los imputados, sino que Gnicamente constaba que se efectué un control de
identidad y registro de vestimentas®. Llama profundamente la atencién que la Corte haya
sostenido que no se pudo demostrar que hubo interrogatorio si, de hecho, la informacién
obtenida en dicho interrogatorio —esto es, la declaracién del imputado— fue incorporada y
valorada por parte del Tribunal Oral en lo Penal en el juicio y en la sentencia. En definitiva,
el caso es util para sostener que la Corte no ha abordado adecuadamente el problema, pues
recurre a esta suerte de tecnicismo para evitar tratar el problema de fondo.

En definitiva, la situacién nacional se caracteriza por no existir legislacién interna
que regule expresamente el asunto, ademds de un escaso desarrollo del tema por parte de
la doctrina. A lo anterior, se suman algunas decisiones de la Corte Suprema, que han sido
poco claras e incluso inconsistente en la materia. En este escenario, parece del todo per-
tinente analizar el problema desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
de los estdndares internacionales aplicables, para conocer si nuestro pais cumple o no con
aquellos. Al mismo tiempo, estudiar otras jurisdicciones parece relevante para tener mayo-
res ideas sobre cémo se aborda este mismo problema en otros contextos, lo que podria ser
util para el caso nacional. Sobre estos dmbitos se profundizard en los apartados siguientes.

[1l. ABORDAJE DEL PROBLEMA DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A la luz del diagndstico presentado en la seccidn anterior, surge como pregunta cen-
tral si en Chile se cumple o no con los estdndares internacionales que rigen la materia. Por
ello, en este apartado se indagard el problema desde la perspectiva del Derecho Internacio-
nal de los Derechos Humanos.

En lo que sigue, se revisardn principalmente dos tratados internacionales, su respecti-
va jurisprudencia internacional y algunos instrumentales juridicos relevantes para el proble-
ma en estudio (v.gr., directivas, reportes, observaciones). Los tratados que se revisardn son
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH). De forma complementaria, se incluirdn a modo ejem-
plar algunas referencias menores al Convenio Europeo sobre Derechos Humanos (CEDH).

Previo al andlisis, vale referirse brevemente a la eleccién de estos sistemas internacio-
nales. En primer lugar, tanto el PIDCP y la CADH encuentran su relevancia y pertinencia
para el problema de estudio en el hecho de ser tratados juridicamente vinculantes para
Chile, los que, ademds de ser obligatorios para el pafs, han inspirado y orientan diversas
disposiciones del Cédigo Procesal Penal. En segundo lugar, en el caso del CEDH, a pesar
de no ser vinculante ni tener aplicacién en nuestro pafs, sf se trata de un cuerpo normativo
relevante a nivel internacional, especialmente debido a su enorme influencia y a la juris-

3 Corte Suprema, 15/12/2015, rol 18595-2015, p. 10.
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prudencia que emana del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). También,
su relevancia descansa en el hecho de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) ha desarrollado algunos de sus estdindares en base a los desarrollados en el
contexto del CEDH?.

A continuacidn, se revisardn temdticamente tres aspectos. Primero, la manera en que
estos instrumentos consagran la garantia de la no autoincriminacién y el nicleo esencial
de esta. Segundo, se revisardn las diversas formas o medios a través de los cuales puede ser
afectada la garantia de la no autoincriminacién. Tercero, en base a los dos elementos ante-
riores, se mirard especificamente a la cuestién de sobre quién recae la carga de la prueba al
alegar la falta de voluntariedad en la obtencién de una declaracién.

1. CONSAGRACION Y NUCLEO DE LA NO AUTOINCRIMINACION
El derecho a no autoincriminarse es caracterizado como una de las garantfas mds

1%. A pesar de que el problema bdsico que

complejas en el contexto de un proceso pena
aborda la garantia es mds bien claro, se advierte que no existe consenso en muchas cuestio-
nes mds especificas, como la terminologfa o nomenclatura mds adecuada y el alcance que
debiese tener”. Se trata de un derecho que ha sido ampliamente desarrollado®® y que se
reconoce como una garantfa fundamental en toda persecucién penal®, cuya preocupacién
principal tiene que ver con el respeto a la voluntad del acusado a permanecer en silencio y
no actuar en contra de sus propios intereses®.

El PIDCP consagra el derecho a la no autoincriminacién en su articulo 14.3 letra g)
PIDCP, estableciendo el derecho de toda persona inculpada de un delito a “no ser obliga-
da a declarar contra s{ misma ni a confesarse culpable”. El Comité de Derechos Humanos
(CDH), érgano encargado de supervisar la aplicacién del PIDCP, se ha pronunciado en el

sentido de que esta garantfa debe interpretarse de tal manera que resulte inadmisible que

% Algunos ejemplos de desarrollos hechos por la Corte IDH en base a estdndares desarrollados por el TEDH,
especialmente en materia de autoincriminacion, pueden verse en: IBANEZ (2014) pp. 245-246.

3 TRECHSEL (2005) p. 341. Incluso m4s, para una adecuada comprensién de la garantfa, es conveniente expre-
sar su estrecha vinculacién con el derecho a la defensa y concebir la garantia desde un punto de vista positivo
y uno negativo, como dos caras de una misma moneda. Asi, por ejemplo, las normas del debido proceso con-
sagran, por una parte, la expresion positiva del derecho del imputado a hablar e intervenir en el proceso; y, por
otro, la expresidn negativa de la prohibicién de ser obligado a declarar contra si mismo o su derecho a guardar
silencio, vinculando la no autoincriminacién a la prohibicién de tortura y otros tratos crueles, inhumanos y de-
gradantes, asi como cualquier forma que menoscabe la voluntad de imputado. Es en esta dltima dimensién en
la que se interesa especialmente esta seccidn.

% BINDER (1999) p. 182; TRECHSEL (2005) p. 341.

3 El desarrollo histérico de la garantfa puede verse en la reciente obra de MERKEL (2022) pp. 173-179.

¥ Incluso en el contexto del CEDH, donde la autoincriminacién no se encuentra consagrada expresamente, se
ha sostenido que forma parte de la esencia del derecho a un juicio justo o un fair trial. Véase: Nowak (2005)
p- 345; TRECHSEL (2005) p. 340 y p. 347. Asimismo, el TEDH ha reconocido que el derecho a no autoincri-
minarse se encuentra en el nicleo de la nocién de juicio justo o fair trial. Véase: TEDH, Caso John Murray
contra Reino Unido, Sentencia del 8 de febrero de 1996.

4 TRECHSEL (2005) p. 348.
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las autoridades investigadoras ejerzan presién fisica o psicoldgica directa o indirecta sobre
los acusados a fin de que estos se confiesen culpables®'.

La CADH, a su turno, contempla dos disposiciones relevantes. Primero, en su arti-
culo 8.2 letra g), se establece el derecho de toda persona a “no ser obligado a declarar contra
si mismo ni a declararse culpable”. Luego, en el articulo 8.3 se establece, como corolario del
derecho anterior, una regulacién en torno a la evidencia obtenida mediante coercién®, en
términos tales que “la confesién del inculpado solamente es vdlida si es hecha sin coaccién
de ninguna naturaleza”.

En relacién con ambos preceptos, la doctrina ha sostenido que la garantia se encuen-
tra vinculada primordialmente a la prohibicién de tortura y de tratos crueles, inhumanos
o degradantes, asi como a la carencia de validez probatoria de una confesién obtenida me-
diante el uso de estos medios®. En otras palabras, el confesarse culpable de un delito debe
ser un acto libre, voluntario y cualquier tipo de coaccidn que resulte capaz de quebrantar la
expresion espontdnea de la voluntad de la persona afectard la garantia y, con ello, la obliga-
cién de excluir la evidencia respectiva del proceso judicial®.

2. ;DE QUE FORMAS SE PUEDE AFECTAR LA GARANTIA?

La doctrina procesal penal ha entendido la no autoincriminacién prohibe el uso de
medios violentos u otros como el uso de amenazas o preguntas capciosas o sugestivas, seria
capaz de afectar la garantfa y con ello la validez de la declaracién entregada®.

El CDH en su Observacién General N° 32 (23 de agosto de 2007), sobre el articulo
14 del PIDCEP, esto es, el derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y
cortes de justicia, ha sefialado que la garantia se afectarfa cada vez que se trate a un acusado
de manera contraria al articulo 7 (que prohibe torturas y penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes), con la finalidad de obligarlo a confesar o declararse culpable®.

Por su parte, la doctrina ha especificado que también se puede afectar la garantia de
otras maneras, sean estas formas directas o indirectas de presién fisica o psicoldgica, los que
pueden ir corresponder a tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes de aquellos
prohibidos por el articulo 7 y 10 del PIDCP, o cualquier otro método de coaccidn, inclu-
yendo la imposicién de sanciones judiciales tendientes a hacer que el acusado declare?”. En
linea con lo anterior, el CDH ha sostenido que el derecho interno debe establecer que las
pruebas y declaraciones o confesiones obtenidas por métodos que contravengan el articulo

4 ONU: ComirtE bE DERECHOS HUMANOS (2007) p. 16.
4 ANTKOWIAK y GONzA (2017) p. 206.

4 MEDINA (2018) p. 425. Revisando los casos mds relevantes en la materia, véase: IBANEZ (2014) pp. 245-246.
# El caso mds relevante en esta materia corresponde a Corte IDH. Caso Cabrera Garcfa y Montiel Flores Vs.
México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010.

4 BINDER (1999) p. 182.

% La Observacién cita el articulo 15 de la “Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes”, que sefiala: “Todo Estado Parte se asegura de que ninguna declaracién que se de-
muestre que ha sido hecha como resultado de tortura pueda ser invocada como prueba en ningtin procedimien-
to, salvo en contra de una persona acusada de tortura como prueba de que ha formulado la declaracién”. La
referida Convencidn fue ratificada por Chile en 1988.

47 Nowak (2005) p. 345.
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7 del Pacto, deberdn ser excluidas de las pruebas, a menos que estas se utilicen para demos-
trar que hubo tortura u otros tratos prohibidos*.

En el caso de la CADH, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha especificado de qué maneras es posible afectar la garantia de la
no autoincriminacién. En primer lugar, ha sefialado que es claro que se afecta la garantia
si se somete a una persona a torturas para doblegar su resistencia psiquica para obligarla a
incriminarse o a confesar su participacién en un delito®. Luego, la Corte IDH se ha encar-
gado de desarrollar el alcance de la voz “coaccién” en el texto del tratado, entendiendo que
se trata de toda “exhortacién” que implique “la amenaza de una pena u otra consecuencia
juridica adversa para el caso de que el exhortado faltara a la verdad™". Por tltimo, la Corte
IDH también ha senalado que constituye coaccién el requerimiento de “rendir juramento
o formular promesa de decir verdad”, lo que atenta contra el principio de libertad “para de-
clarar o abstenerse de hacerlo™".

Junto a ello, la Corte IDH ha entendido que la garantia puede ser afectada a través
de diferentes vias, incluyendo no solo apremios fisicos que pudiesen constituir tortura, sino
que también coacciones psicoldgicas e incluso promesas, amenazas u obligaciones de jura-
mentar previo a declarar. Asi, ha sefialado que un medio de investigacién que implique el
uso de coaccién para doblegar la voluntad del imputado deja de ser vdlido, independiente
si se trata de una amenaza o tortura o de otros de tratos crueles, inhumanos o degradantes,
pues en estos casos, de todas maneras, se instrumentaliza a la persona y se viola per se el
derecho®®. En el mismo sentido, la tendencia de la Corte IDH en los afos recientes ha sido
la de promover la exclusién de todas las pruebas (no solamente confesiones) que hayan sido
obtenidas bajo cualquier forma de coaccién®™.

Asi las cosas, es posible advertir que la garantia de no autoincriminacién puede
afectarse de diferentes maneras. En otras palabras, la voluntad del imputado puede ser
quebrantada a través de diferentes vias, desde escenarios constitutivos de tortura hasta otras
formas menos intensas y no necesariamente violentas, pero que de todas maneras tienen la
aptitud para coaccionar y menoscabar la voluntad del imputado.

Los desarrollos en el marco del PIDCP y la CADH son también consistentes con
aquellos desarrollados a propésito del CEDH, donde la afectacién a la autoincriminacién
debe leerse a la luz del derecho a un fair trial. En efecto, el TEDH ha sostenido que para
determinar cudndo un procedimiento ha sido justo, deben considerarse entre otros crite-
rios, la calidad de las evidencias y si las circunstancias en las cuales fueron obtenidas produ-

4 ONU: ComITE DE DERECHOS HUMANOS (2007) p. 16. En igual Sentido, Nowax (2005) p. 345.

# Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000 § 132.

5% Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo
de 1999 § 167.

1 Corte IDH. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo
de 1999 § 167.

52 Corte IDH. Caso Pollo Rivera y otros Vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de octubre
de 2016 § 176.

53 ANTKOWIAK Y GONzA (2017) p. 208.
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cen dudas en su confiabilidad o precisién, tomando en consideracién el grado y la naturale-
za de eventuales presiones o coacciones™.

3. DESARROLLOS SOBRE LA CUESTION DE QUIEN DEBE PROBAR

El CDH ha desarrollado expresamente un estdndar aplicable al problema de estudio
en la referida Observacién General N° 32. Asi, en relacién con las pruebas y declaraciones
o confesiones obtenidas por métodos que contravengan el articulo 7 del PIDCP, ha sosteni-
do que recaerd en el Estado la carga de demostrar que las declaraciones de los acusados han
sido hechas libre y voluntariamente®.

Posteriormente, un reporte del afio 2014 del Relator Especial sobre tortura y otros
tratos cueles, inhumanos o degradantes especificé algunos aspectos en torno a la regla de
exclusién de pruebas en procedimientos judiciales, refiriéndose también a la cuestién de
quién debe probar®. En lo que interesa, entre sus conclusiones, sostiene que el imputado
solamente debe presentar razones plausibles de por qué las pruebas pueden haber sido obte-
nidas mediante tortura u otros malos tratos”’. En seguida, a partir de ese momento, la carga
de la prueba se traslada al Estado y los tribunales deben investigar si existe un riesgo real de
que la prueba se haya obtenido por medios ilegales. Si existe un riesgo real, la prueba no
debe ser admitida®®.

El mismo reporte, entre sus recomendaciones finales, sefiala que se deben aclarar las
disposiciones procesales sobre admisibilidad de pruebas obtenidas mediante tortura u otros
malos tratos, incluyendo la carga de la prueba que deben aplicar los tribunales, asegurando
que se traslade al Estado cuando el solicitante presente una razén plausible de por qué di-
chas pruebas podrian haber sido obtenidas mediante tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes®. Ante lo cual, acto seguido, el tribunal deberd indagar si existe
un riesgo real de que la prueba haya sido obtenida mediante tales medios y, en su caso, no
deberd admitir la prueba®. Este reporte pone a nuestro pafs en la necesidad de revisar criti-
camente la regulacién en torno al problema en estudio.

También, el reporte enfatiza en que el solicitante debe presentar una razén plausible
para conseguir trasladar la carga de la prueba al Estado. En mi opinién, estas razones plau-
sibles pueden tratarse de alegaciones de cualquier tipo de tortura, trato cruel, inhumano o
degradante (v.gr., aplicacién de electricidad, ), asi como cualquier otra forma de menosca-
bo a la voluntad de un imputado (v.gr., maltrato psicoldégico, privar del suefio, impedir el
consumo de agua o alimentos, etc.). Con todo, considero que no debe establecerse una exi-
gencia probatoria alta al alegar esta “razén plausible” para lograr trasladar la carga de pro-
bar al Estado. Primero, porque es una discusién que tiene lugar en etapas previas al juicio,

> Los criterios para determinar fairness se desarrollan en: TEDH, Caso Ibrahim y Otro contra Gran Bretafia,
Sentencia del 13 de septiembre de 2016.

> ONU: CowmitE DE DERECHOS HUMANOS (2007) p. 16.
56 UN: HumaN RigHTs CoUNCIL (2014) passim.

7 UN: Human RicHTs CounciL (2014) p. 17.

¢ UN: Human Rigurs CounciL (2014) p. 17.

5% UN: Human Riguts CounciL (2014) p. 19.

¢ UN: Human RigHTs Councit (2014) p. 19.
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donde no serfa aplicable el estdndar “mds alld de toda duda razonable”. Segundo, porque
debe considerarse especialmente que el imputado no se encuentra en condiciones de pro-
ducir pruebas, registrar o documentar aquello que ocurre durante su tiempo en custodia o
durante un interrogatorio policial®'. Sobre algunos de estos aspectos se profundizard en la
siguiente seccién.

Respecto a la CADH, la cuestién no ha sido explicitada con tanta claridad como en
el sistema antes revisado. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte IDH, en un caso sobre
la responsabilidad del Estado por la detencién arbitraria y tratos crueles y la falta de inves-
tigacién y sancién de los responsables®?, ha establecido cuestiones que permiten construir
una argumentacién en igual sentido. En particular, la Corte IDH sostuvo que en los casos
en que una persona, dentro de un proceso, alega que su declaracién o confesién ha sido ob-
tenida mediante coaccidn, recae en los Estados la obligacién de verificar la veracidad de la
denuncia a través de una investigacién llevada a cabo con la debida diligencia®. A partir de
este caso, la Corte ha sostenido que la carga probatoria, respecto a las condiciones en que se
obtuvo la confesién, no puede recaer en el denunciante, sino que el Estado debe demostrar
que la confesién fue voluntaria®.

En una linea similar a lo sostenido por la Corte IDH, el TEDH ha sostenido que,
cuando un detenido es puesto en libertad con evidencias de maltrato, el Estado estd obliga-
do a proporcionar explicaciones sobre el origen de las heridas; de lo contrario, se incurre en
una violacién del articulo 3° del CEDH. El TEDH ha encontrado en los deberes de inves-
tigacidn eficaz de la tortura la justificacién para que cobre sentido el hecho de que la carga
de probar las condiciones en las que se ha obtenido una confesién recaiga en el Estado®.

Una breve mirada al problema desde la perspectiva del derecho internacional de los
derechos humanos ha permitido develar algunas cuestiones clave en relacién con la situa-
cién a nivel interno en Chile. Primero, que existen estdndares internacionales aplicables a
Chile que permitirian dar solucién al problema en estudio. Segundo, considerando algu-
nos de los casos presentados, la Corte Suprema habria resuelto los problemas en torno a
la impugnacién de las declaraciones por falta de voluntariedad en direccién contraria a los
estdndares desarrollados, especialmente en casos en que se alegan malos tratos al interior de
la unidad policial. Tercero, por todo lo dicho, pareciera ser que en Chile no se estarfa dan-

¢l Aunque es un punto que escapa a lo central de este trabajo, no se debe perder de vista que, para operativizar
q q ) q

tener un mejor control de la voluntariedad de las confesiones, es también necesario mejorar sustancialmente
y ) )
la manera en que se registran ciertas actividades policiales. Al respecto podrdn verse algunas menciones en la
seccién siguiente.
%2 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones

y P
y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010.
¢ Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010 § 136.
% Ademds del caso previamente citado, tal criterio se ha reiterado en la Corte IDH. Caso Maldonado Vargas
p 25

Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2015 § 86. La Corte también ha
citado diversos informes del Subcomité para la Prevencién de la Tortura de las Naciones Unidas, asi como del
Comité de Derechos Humanos y el Protocolo de Estambul para asentar el punto.

% Por ejemplo, véase: TEDH, Caso San Argimiro Isasa contra Espafia. Sentencia del 28 de septiembre
de 2010.
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do cumplimiento a los estdndares internacionales aplicables en la materia, especialmente en
lo que dice relacién con aclarar las disposiciones procesales sobre admisibilidad de pruebas
obtenidas mediante tortura u otros malos tratos.

En este escenario, la siguiente seccién continda explorando el problema en estudio
para conocer de qué forma se ha solucionado en otras jurisdicciones.

IV. ALGUNAS SOLUCIONES EN EL AMBITO COMPARADO

La parte final de este articulo tiene por objetivo mirar algunos ejemplos en la expe-
riencia comparada para describir y conocer de qué manera han resuelto este problema. En
este subapartado se explorardn los casos de Canad4, Reino Unido y Estados Unidos.

Las jurisdicciones que se presentan se han seleccionado toda vez que en ellas se es-
tablecen reglas claras en torno a la utilizacién de una confesién en un juicio criminal, sea
porque regulan expresamente el problema a través de la promulgacién de una ley en tal
sentido, o porque existen precedentes que se han desarrollado en torno al asunto y en base
a ellos se ha desarrollado una prictica determinada. En todos los casos, como se verd, la
razén de ser de la regulacién apunta en mayor o menor medida a mejorar la administra-
cién de justicia, a fortalecer las protecciones o salvaguardas para el detenido y del derecho a
guardar silencio, asi como también a mejorar précticas policiales.

A continuacidn, se revisardn brevemente y de manera temdtica tres aspectos: sobre
quién recae la carga de la prueba, las bases para la alegacién de la defensa y, por dltimo,
cudnto debe probar el fiscal.

1. ;SOBRE QUIEN RECAE LA CARGA DE LA PRUEBA?

Un aspecto comudn en torno a las jurisdicciones revisadas tiene que ver con que,
ademds de existir esta carga de la prueba y estar reconocida expresamente en legislacién o
jurisprudencia, es que esta se radica en el Estado. Es decir, es el acusador quien debe acredi-
tar las condiciones bajo las cuales se obtuvo dicha confesién. Ahora bien, lo que varia es la
manera en que genera la incidencia, esto es, de qué forma se activa ese deber sobre el fiscal
de probar las condiciones bajo las cuales se obtuvo la declaracién.

Con la finalidad de proteger al acusado y asegurar que la administracién de justicia
sea, en definitiva, justa®, en Canadd se ha reconocido la importancia de ser cautelosos con
la admisibilidad de esta clase de confesiones, y a través de la jurisprudencia se ha desarro-
llado una regla en la materia. El caso hito en esta materia es el caso Oickle”, que establecié
la denominada common law confession rule, aunque inspirada en los desarrollos de Reino
Unido. En lo pertinente a este punto, la regla establece que es el Estado quien debe probar
las condiciones bajo las cuales se obtuvo una confesién para que esta sea admisible en el
proceso penal.

¢ CaMmPBELL (2018) p. 92. Uno de los primeros casos que se pronuncié sobre el derecho a guardar silencio fue
R. v. Hebert.
¢ Véase: R. v. Oickle.
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En Reino Unido, por su parte, regulé legalmente la denominada common law confes-
sion rule en la seccién 76 de la Police and Criminal Evidence Act (PACE)®. La consagra-
cién en la PACE de diversas salvaguardas para sospechosos en custodia policial representa-
ron una mejora en comparacién con las reglas del common law y, consecuentemente, a las
précticas derivadas de ellas®.

La actual regulacién sostiene que la confesién hecha por una persona es inadmisible
si ha sido obtenida mediante algunas de las formas sefialadas en dicha seccién, contempla-
das como bases legales para la exclusién™. En este caso, la incidencia tendria la siguiente
dindmica. Ante la proposicion del Estado de utilizar en juicio una confesién, la defensa
podrd impugnar la admisibilidad de dicha confesién, representando al tribunal que esta
fue obtenida o pudo haber sido obtenida a través de los métodos establecidos en la seccién
76(2)"". En dicho escenario, se radica en el Estado la carga de probar que no concurren las
bases para la exclusién’.

En Estados Unidos, y particularmente para aquellas persecuciones penales que se
siguen a nivel federal o aquellas llevadas adelante en el Distrito de Columbia, existe una
regulacién expresa en torno a la admisibilidad de una confesién, la cual establece que el Es-
tado tiene la obligacién de acreditar que la declaracién se ha obtenido voluntariamente. Re-
gulaciones similares han sido establecidas a nivel estadual. Por otro lado, la jurisprudencia
de la Suprema Corte de Estados Unidos ha abordado expresamente el asunto a propdsito
de persecuciones penales de nivel Estatal y, en igual sentido, el mdximo tribunal ha sosteni-
do que es el acusador quien debe probar que la confesién ha sido dada voluntariamente’.

En definitiva, en estos paises es claro que existe esta carga de probar las condiciones
bajo las cuales se obtuvo una declaracién cuando se impugna su admisibilidad y ella recae
en el Estado. Asimismo, parece ser que el origen de estas regulaciones tiene que ver con
incrementar las protecciones de la persona que se encuentra bajo custodia, fortalecer el es-
tatuto del derecho a guardar silencio, mejorar pricticas policiales y contribuir a una mejor
administracién de justicia.

2. ;QUE TIPO DE ALEGACION DEBE EFECTUAR LA DEFENSA?

En este apartado se revisard brevemente el rol que tiene la defensa en la incidencia de
impugnacién de la admisibilidad de la declaracién del imputado. En particular, se expondrd
cudles son las bases para que una defensa alegue su impugnacién y active asf el deber del Esta-
do de probar la cuestién de la voluntariedad en la declaracién que se desea incorporar.

En el caso de Canadd, de acuerdo con la common law confession rule que se ha ido
desarrollando progresivamente, la defensa podrd basar su alegacién en que la declaracién

% Los antecedentes contextuales que llevaron a pasar de la regla de common law a una regla estatutaria, pueden
verse en: KEANE y MCKEOWN (2012) p. 365. La regulacién positiva se encuentra disponible en: https://www.
legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/section/76/.

¢ QUIRK (2017) p. 85.

70 CAMPBELL, ASHWORTH y REDMAYNE (2010) p. 150.

71 KEANE y MCKEOWN (2012) p. 393.

72

Véase: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/section/76/.
73 Lego v. Twomey, 404 U.S. 477 (1972). Discutiendo sobre el caso citado, véase: MaRks (1972) pp. 81-86.
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fue obtenida a través del uso de fuerza, amenazas o incentivos, circunstancias opresivas’?,
por la falta de una “mente operativa””, u obtenida o inducida a través de engafo de parte
de la policfa™.

En el caso de Reino Unido, la defensa debe basar su alegacién en alguna de las hi-
pétesis expresadas en la seccién 76 PACE. Asi, la defensa representar al tribunal que dicha
confesién se obtuvo o pudo haberse obtenido: a) Por opresion de la persona que la realizé; o
(b) como consecuencia de algo dicho o hecho que probablemente, en las circunstancias
existentes en ese momento, pudieran hacer poco fiable cualquier confesién dada como con-
secuencia de aquello”.

Con todo, cuando la defensa no levanta la incidencia en torno a la forma en que se
obtuvo la declaracidn, el tribunal puede actuar de oficio y exigir al ente persecutor, como
condicién de admisibilidad de esta, que demuestre que la confesién no se obtuvo mediante
alguno de los modos sefialados en el pdrrafo anterior’.

Por dltimo, en el caso de los Estados Unidos, a diferencia de las regulaciones anterio-
res, no existe un catdlogo cerrado de bases legales sobre las cuales el defensor deba basar su
alegacién de impugnacién. En cambio, el sustento de la alegacién de la defensa es mds bien
genérico y debe versar sobre la cuestién de la voluntariedad. Asi, la doctrina ha sostenido
que se deja espacio a un juicio subjetivo, en el sentido de que se deben considerar las cir-
cunstancias de cada caso, lo que puede abarcar cuestiones tan diversas como la duracién y
las condiciones de la detencidn, el estado de salud fisico y mental del detenido, la cantidad
y el tipo de presién, estrés o manipulacién que ejerce la policia sobre el interrogado, entre
otros”®. Ahora bien, si la defensa no tiene éxito en la impugnacién de la declaracidn, de to-
dos modos, podrd rendir pruebas sobre la cuestién de la voluntariedad durante el juicio y
en presencia de jurado, quienes podrdn valorar la declaracién de conformidad a la totalidad
de las circunstancias que la circundaron.

Las regulaciones revisadas se caracterizan por establecer un catdlogo, mds o menos
amplio dependiendo del caso, de bases legales o causales que pueden ser invocadas por las
defensas para efectos de impugnar la incorporacién de la declaracién del imputado al jui-
cio. Todas ellas, de una u otra manera, contemplan como elemento central la cuestién de la
voluntariedad de la declaracién prestada por el imputado.

74 Por ejemplo, privar a alguien de su alimentacién, de vestuario, del consumo de agua, de dormir, de recibir aten-
cién médica. También serdn circunstancias opresivas el negar el acceso a un abogado, el uso de evidencias falsas o
fabricadas para intentar obtener una confesidn, y los interrogatorios por periodos prolongados. Estas circunstan-
cias pueden ser ilustrativas de lo que en nuestra realidad podrian considerarse como razones plausibles.

7> Se trata fundamentalmente de que el acusado tenga una capacidad cognitiva tal que permita entender lo que
estd declarando y también comprender que lo que dice serd usado como evidencia en su contra. En aquellos
casos en que se muestre que el imputado no tenfa esta capacidad de comprender plenamente lo que ocurrié, es
altamente probable que la confesién se considere inadmisible. PAciocco y STUESSER (2008) pp. 323-334.

76 CAMPBELL (2018) p. 94; Paciocco y STUESSER (2008) pp. 335-336.

77 Véase: Seccién 76 (2). Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/section/76.

78 Véase: Seccién 76 (3). Disponible en: https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1984/60/section/76.

72 SIGNORELLI (2011) p. 282.
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3. ;CUANTO DEBE ACREDITAR EL FISCAL?

En el presente subapartado se abordard la cuestién de cudnto debe probar el fiscal,
esto es, el estdndar de prueba que debe satisfacer o alcanzar para conseguir superar la alega-
cién esgrimida por la defensa al impugnar la declaracién.

Ante la pregunta de este subapartado las respuestas se reducen fundamentalmente a
dos. La primera de ellas se refleja con claridad en los casos de Canadd y Reino Unido, que
se han desarrollado en torno a la common law confession rule: uno por via jurisprudencial y
el otro consagrdndolo expresamente en la ley. En ambos paises se establece que el Estado
debe satisfacer el estdndar de prueba mds alld de toda duda razonable®. Ahora bien, ambas
jurisdicciones, como se vio anteriormente, tienen un catdlogo diverso de bases para la im-
pugnacion.

La segunda respuesta posible corresponde a un estdndar menos exigente que el ante-
rior y es el que se refleja en la situacién de Estados Unidos. En efecto, la jurisprudencia de
la Suprema Corte ha sostenido que, ante una impugnacién de la declaracién del imputado,
al debatirse la cuestién de la voluntariedad, el acusador debe probar, por preponderancia
de la evidencia, que la confesién ha sido dada voluntariamente®!. Este estdndar, mds bajo
que el de mds alld de toda duda razonable, se cumpliria cuando la parte que tiene la carga
de probar convence al tribunal de que hay mds de cincuenta por ciento de probabilidad de
que la afirmacién sea cierta®.

Con todo, de forma adicional, algunos disefios normativos a nivel estadual imponen
otras obligaciones a los agentes encargados de la persecucién penal, las que repercuten en
aquello que debe acreditar el Estado a través del ente persecutor y asi conseguir la admisibi-
lidad de la declaracién. Por ejemplo, el caso de Texas, la regulacién sostiene que, en princi-
pio, ninguna confesién es admisible a juicio, a menos que: 1) exista el registro electrénico
de dicha declaracién; 2) que previo a dar a declaracién, el imputado haya sido advertido
de sus derechos y renuncié a ellos, de manera informada, voluntaria y con pleno conoci-
miento de las consecuencias de la renuncia; 3) que el dispositivo de registro sea capaz de
registrar con precisién, que el operador era competente y que el registro es preciso y no
ha sido alterado o manipulado; 4) que todas las voces en el registro son identificadas; y 5)
que no mds tarde del veinteavo dia anterior a la audiencia, el abogado defensor recibié una
copia verdadera, precisa y completa de todos los registros que existan del imputado de con-
formidad a la ley*. En definitiva, la ley también puede establecer requisitos adicionales de
admisibilidad para que el fiscal pueda derrotar la impugnacién de admisibilidad y utilizar la
declaracién del imputado en juicio.

La cuestién del estdndar que debe satisfacer el fiscal para derrotar la impugnacién
es un tema que, aunque no central para este trabajo, de todas maneras, es relevante para la
operatividad de la impugnacién. En efecto, tras dicha determinacién también existen alter-

80 Para el caso de Canadd: Paclocco y STUESSER (2008) pp. 320-322. Para el caso de Reino Unido: CAMPBELL,
ASHWORTH y REDMAYNE (2010) pp. 150-153.

81 Lego v. Twomey, 404 U.S. 477 (1972).

8 Ho, 2021. El estdndar “preponderancia de la evidencia” es utilizado en asuntos de naturaleza civil, un re-
cuento histérico de dicho estdndar puede verse en LEUBSDORG (2016), passim. Véase también: Lo (2009) p. 14.

8 Tex. Crim. Proc. Code § 3(a).
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nativas mds o menos deferentes con la persecucion penal, dependiendo de qué tan alto es el
estdndar por satisfacer. Junto a ello, es posible establecer exigencias adicionales de admisibi-
lidad, los cuales muchas veces exceden el asunto de la voluntariedad, como el tipo y calidad
de los registros, su descubrimiento oportuno, entre otros.

V. CONSIDERACIONES FINALES

En esta seccién desarrollaré algunas ideas que, lejos de buscar zanjar el asunto, tienen
por objeto abrir debate respecto a un tema que ha permanecido poco claro para la operati-
va del sistema de justicia penal chileno.

En primer lugar, me parece posible pensar en un escenario en el cual, sin mediar
una reforma legal, sea posible superar algunas dificultades existentes en Chile en torno a la
confusién jurisprudencial descrita, donde incorrectamente la Corte Suprema ha entendido
que es carga del acusado acreditar las circunstancias que mostrarfan la involuntariedad de
su confesion.

En tal escenario, cobrarfan relevancia operativa los estdndares internacionales desa-
rrollados, los que forman parte del corpus iuris internacional y son obligatorios para nuestro
pais. Estos estdndares protegen la voluntariedad en las declaraciones autoincriminatorias y
establecen que la garantia se verfa afectada no solo en casos graves, como la tortura, sino
que también mediante cualquier medio que menoscabe la voluntad del imputado que de-
clara. Asimismo, tales estindares establecen que se radica en el Estado la carga de probar las
circunstancias que rodean una confesién cuya admisibilidad se impugna.

Ademids de los estdndares expresamente desarrollados, es posible esbozar un argu-
mento a partir de la obligacién del Estado de investigar de manera eficaz la tortura y otros
tratos crueles, inhumanos y degradantes. A partir de tales obligaciones de investigar y por
una cuestién de facilidad probatoria, es sensato pensar que sea el Estado quien deba probar
las condiciones en las que se da una declaracién autoincriminatoria. Lo propio puede pre-
dicarse de otras disposiciones en el derecho interno que imponen en policias y fiscales la
obligacién de llevar ciertas constancias y registros (v.gr., art. 97 CPP).

Los esténdares desarrollados también solucionan otros aspectos operativas de la ale-
gacién de impugnacién. Por ejemplo, al establecer el tipo de alegacién que debiese hacer
una defensa, esto es, que quien alega algtin vicio en la forma de obtencién de la confesidn,
debe presentar una razén plausible que justifique tal alegacién, ante lo cual la carga de la
prueba de las condiciones en que se obtuvo la confesién se traslada al Estado.

En fin, en este primer escenario resultar clave que los actores relevantes comprendan
y apliquen adecuadamente dichos estdndares, lo que debiese ocurrir de la mano de un me-
jor entendimiento del derecho internacional y de reconocer su importancia en la operativi-
dad del derecho a nivel interno. Esto no parece ser algo tan lejano, ya que recurrentemente
litigantes y tribunales hacen referencia a normativa internacional en la prdctica diaria de la
justicia penal.

En segundo lugar, es posible pensar un segundo escenario en que una reforma legal
se haga cargo de algunos elementos de disefio como los que se sefialan a continuacién.
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Primero, definir si la discusién de la voluntariedad al incorporar la declaracién del
imputado tendrd lugar siempre que el fiscal quiera incorporar dicha declaracién o solo en
aquellos en que exista alguna alegacién de la defensa. En otras palabras, si el Estado siem-
pre tiene el deber de probar las condiciones de obtencién de la declaracién o tinicamente
cuando haya una impugnacién de admisibilidad de parte de la defensa. Segundo, establecer
las bases para impugnar la admisibilidad de la declaracidn, sea a través de un catdlogo es-
pecifico como en los casos de Canadd y Reino Unido o a través de una mencién genérica
a la voluntariedad. Sin perjuicio de lo anterior, ademds, la legislacién podria exigir alguna
entidad adicional en dicha alegacién, como que las razones ofrecidas para fundar la causal
respectiva sean plausibles. Por dltimo, para mayor claridad en la operativa prictica de la
incidencia, debiese establecerse un estdndar de prueba que deba ser satisfecho por el ente
persecutor para superar la impugnacién.

Cualquiera de los dos escenarios presentados trae implicito el hecho de que no es
aconsejable mantener la situacién nacional tal cual se ha descrito en el diagnéstico presen-
tado. Me parece que existen buenas razones para avanzar en el sentido establecido en los es-
tdndares internacionales y propuesto por las regulaciones extranjeras revisadas, a fin de que
en nuestro pafs la garantia de no autoincriminacién adquiera plena vigencia y un alcance
tal que proteja adecuadamente a las personas acusadas de un delito. De esa manera, hacerse
cargo del problema adecuadamente fortalecerfa las protecciones y salvaguardas existentes a
favor del imputado que se encuentra bajo custodia policial, asi como el derecho a guardar
silencio e incluso podria contribuir a mejores précticas policiales. Todo lo anterior resulta-
rfa en mejoras significativas en la calidad de la justicia penal.
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I. INTRODUCCION

Durante los dltimos afios de funcionamiento del sistema interamericano de derechos
humanos (en adelante, “SIDH”), los érganos que lo estructuran —la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante, “CIDH”) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “Corte IDH”)—, han promovido la doctrina de los estdndares inte-
ramericanos de derechos humanos. Dicha doctrina considera que las normas de conducta
juridicamente exigibles a los Estados partes del SIDH se encuentran contenidas no sélo en
los instrumentos regionales de proteccién como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante, “la Convencién”), sino también en ciertas decisiones que, tanto la
CIDH como la Corte IDH, adoptan en el ejercicio de sus competencias. Desde esta pers-
pectiva existirfan estdndares de conducta que, pese a su cardcter extra convencional, igual-
mente obligarian a los Estados.

Sin embargo, esta doctrina no ha resultado del todo pacifica. Efectivamente, una re-
visién de la literatura especializada permite concluir que, si bien existe certeza respecto del
cardcter obligatorio de ciertos estdindares —como los estdndares contemplados expresamente
en los tratados del SIDH-, existe controversia respecto de la fuerza normativa de otros —los
estdndares extra convencionales, esto es, aquellos establecidos a partir de decisiones de los
mismos érganos del SIDH-. Este trabajo se sirve de esta controversia para evaluar la doc-
trina en cuestién a la luz de las exigencias del estado de derecho. En este sentido, el articulo
afirma que, cualquiera sea la concepcién que se sostenga del estado de derecho, resulta exi-
gencia indubitada de aquel que todo ordenamiento juridico permita a sus destinatarios no
s6lo acceder al contenido de los mandatos del ordenamiento juridico, sino también deter-
minar de manera cierta cudles son los criterios que permiten a los destinatarios de las nor-
mas distinguir entre una norma de conducta juridicamente vinculante de aquella que no lo
es. La doctrina denomina promulgacion a esta exigencia de estado de derecho.

Ahora bien, en la medida que existe un significativo grado de discusién en torno a
los criterios que permitirfan determinar cudles estdindares de conducta estatal resultarfan
juridicamente obligatorios dentro del SIDH, es posible concluir que aquellos se encuentran
afectados por un problema de estado de derecho; mds especificamente, por un problema de
promulgacién. En efecto, subsisten importantes interrogantes al interior del SIDH acerca
de si las actuaciones tanto de la CIDH, como de la Corte IDH, representan un criterio
vélido para identificar estdndares de conducta obligatoria para los Estados, discusién que
no tiene lugar respecto de otros estdndares: aquellos expresamente sefialados en los instru-
mentos regionales de proteccion. Ello, precisamente, porque respecto de estos ltimos, el
criterio de promulgacién es generalmente aceptado: el consentimiento de los Estados.

El articulo concluye que este problema —representado por la ausencia de criterios
ciertos para determinar la exigibilidad juridica de cierto tipo de estdndares interamerica-
nos—, resulta particularmente grave cuando dichos estdndares son utilizados por la CIDH
y la Corte IDH para efectos de atribuir responsabilidad internacional a los Estados. Ello,
porque la adjudicacidon de casos concretos a partir de los referidos estdndares podria, even-
tualmente, dar lugar a una aplicacién retroactiva del derecho con consecuencias sumamen-
te perjudiciales para los destinatarios de las normas del SIDH. De igual manera, el articulo
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afirma que el problema de promulgacién que afecta a la doctrina de los estindares también
termina por impactar otros aspectos criticos del estado de derecho, tales como la consis-
tencia interna que todo ordenamiento juridico debe satisfacer, o la congruencia entre el
derecho establecido y el utilizado para resolver casos concretos. Desde esta perspectiva, los
autores concluyen la necesidad de reevaluar la construccién de la doctrina de los estdndares
interamericanos. Ello, evidentemente, con el propésito de asegurar la capacidad del ordena-
miento regional de derechos humanos para orientar adecuadamente la conducta de sus ac-
tores, reforzando con ello la seguridad y certeza propios de todo sistema juridico que realiza
razonablemente las exigencias del estado de derecho.

Para exponer el planteamiento anteriormente descrito el presente articulo se divide en
las siguientes secciones. En una primera seccidn, el trabajo explicard sintéticamente la doc-
trina de los estdndares interamericanos de derechos humanos. En una segunda parte, se des-
cribird cudl es —a grandes rasgos— el debate doctrinario existente en torno a la normatividad
de los estdndares extra convencionales. En una tercera seccidn, el articulo explicard por qué
la existencia de dicho debate da cuenta de un problema de estado de derecho asociado, en
primer lugar, a la exigencia de promulgacién, problema que, en atencién a su cardcter “acu-
mulativo”, permea hacia otras demandas del estado de derecho. En esta seccién, el trabajo
expondrd algunos posibles caminos a seguir para, o bien superar los problemas de estado de
derecho diagnosticados, o al menos, atenuarlos. Finalmente, se ofrecerd una conclusidn.

Il. LA DOCTRINA DE LOS “ESTANDARES INTERAMERICANOS DE
DERECHOS HUMANOS”: SU ALCANCEY PREVALENCIA DENTRO DEL
SISTEMA REGIONAL DE DERECHOS HUMANOS

1. EL CONCEPTO DE “ESTANDAR INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS~ EN LOS

PRONUNCIAMIENTOS DE LA CIDH

En términos generales, para la CIDH, los estdndares interamericanos de derechos
humanos representan “orientaciones generales” cuya funcién es proveer “minimos de pro-
teccién que deben ser necesariamente respetados por el Estado™. El objetivo principal
de los estdndares interamericanos serfa “servir de gufa para los Estados Miembros de la
OEA sobre cémo cumplir con diversas obligaciones™. En este sentido, para la CIDH, los
estdndares especificarfan los contenidos de los instrumentos regionales de proteccién de
derechos humanos, definiendo para los Estados ciertas prioridades que deberfan ser consi-
deradas por aquellos para dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales®. Desde esta
perspectiva, los estindares constituirfan verdaderas obligaciones de conducta a las cuales
todos los Estados del SIDH se encontrarfan sometidos.

Ahora bien, la CIDH ha sostenido que estas obligaciones de conducta tendrian
diversas fuentes. En efecto, la CIDH ha indicado que los estdndares interamericanos de
derechos humanos estarian conformados por las obligaciones estatales contenidas en: (i) el

! COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2009) pdrrafo 15.
2 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011) pérrafo 9.
3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUuMANOS (2018).
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texto de los tratados interamericanos que resguardan derechos humanos, (ii) las sentencias
y opiniones consultivas de la Corte IDH, y (iii) el conjunto de decisiones, informes tem4-
ticos y de pafs, y otras recomendaciones adoptadas por la misma CIDH®. Asimismo, la
CIDH también ha atribuido el cardcter de estdndares a un conjunto de deberes de accién
recogidos por protocolos regionales que los Estados deben implementar para prevenir in-
fracciones de derechos humanos. Por ejemplo, la CIDH, trata como un estdndar el deber
de los Estados de desagregar informacién de datos al momento de sistematizar la informa-
cién relacionada con situaciones de violencia contra la mujer’.

La doctrina anteriormente referida ha sido reiterada por la CIDH en su reciente-
mente aprobado “Compendio sobre la obligacién de los Estados de adecuar su normativa
interna a los Estdndares Interamericanos de Derechos Humanos™ del afio 2021. En este
trabajo, si bien la CIDH no define el concepto de estdndar interamericano de derechos
humanos, si provee de manera implicita, cierta informacién respecto de la tipologia de los
mismos. En primer lugar, para la CIDH seria claro que las normas contenidas en los trata-
dos regionales de derechos humanos se encontrarian necesariamente dentro de la categoria
de estdndares interamericanos, entendidos éstos como obligaciones de conducta estatal’.
De igual manera, la CIDH considera estdndares las obligaciones de conducta estatal recogi-
das en las decisiones de la Corte IDH®. Adicionalmente, la CIDH también considera como
estdndares interamericanos aquellas recomendaciones incorporadas en sus propios infor-
mes. En este sentido, tanto los pronunciamientos de la CIDH, como aquellos de la Corte
IDH, formarian parte de “los estindares de derechos humanos desarrollados en el marco del
sistema interamericano de proteccién y promocién de derechos humanos™.

La CIDH ha sido clara en torno al deber juridico de los Estados de cumplir con
lo dispuesto por los estdndares interamericanos de derechos humanos. En este sentido, la
CIDH -a la luz de lo dispuesto en el Predmbulo y el articulo 2 de la Convencidn, asi como
en lo preceptuado por los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados—, ha concluido que la incorporacién de los estdndares interamericanos de de-
rechos humanos a los ordenamientos juridicos nacionales representaria una obligacién para
los Estados'’. Asf, la CIDH ha manifestado que “la eficacia del SIDH requiere (...) de la
incorporacién y debida aplicacién de los esténdares interamericanos por parte de las autori-

dades internas™!!

. En efecto, “la obligacién de los Estados de adecuar su normativa interna
a los estdndares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (...), ha sido parte de

las recomendaciones histéricas que la CIDH ha realizado a través de sus pronunciamientos

# COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011) pérrafo 10.

5> COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2019) pdrrafo 17.

¢ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021).

7 En este sentido, COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021), pdrrafo 39.

# Por ejemplo, véase las consideraciones contenidas en COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
(2021) pdrrafo 51.

? COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrrafo 2.

10 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pérrafo 3.

""" CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2013) pdrrafo 72; COMISION INTERAMERICANA DE DERE-
cHos HumaNoOs (2021) pdrrafo 44.
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en los que se concluye que las disposiciones de derecho interno contrarias a la Convencién
Americana no surten efectos juridicos”?. Atin mds: la CIDH ha establecido que los Estados
tienen el deber no sélo de ajustar su normativa interna a los estdndares, sino que también
deben hacerlo respecto de sus pricticas y politicas'. Si los Estados no cumplieran con esta
obligacién, aquellos incurrirfan en responsabilidad internacional'.
2. EL CONCEPTO DE “ESTANDAR INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS” EN LOS
PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE IDH
La Corte IDH también ha abrazado, de manera mds restringida, la doctrina de los
estdndares interamericanos de derechos humanos. En efecto, y en el contexto del desarrollo
jurisprudencial del control de convencionalidad, este tribunal ha atribuido a sus interpre-
taciones de las normas de la Convencidn, el caricter de “estdndar minimo”"’
para todos los Estados partes del SIDH. Ello, en la medida que la Corte IDH serfa “[el]

intérprete tltimo de (...) [la Convencién]”'®. Asf las cosas, el tribunal interamericano ha

, obligatorio

exigido que los drganos nacionales, particularmente los tribunales, al momento de aplicar
la normativa interna del Estado, lo hagan “teniendo en cuenta (...) los precedentes o li-
neamientos jurisprudenciales de la Corte Interamericana”” En este sentido, el control de
convencionalidad implementado por las autoridades domésticas debe realizarse “comando

18 De esta

en consideracién (...) la lectura que [de la Convencién] ha realizado la Corte’
forma, la autoridad nacional y, en particular la judicial, debe buscar “integrar en el sistema
de sus decisiones las normas contenidas en la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos (...) y los estdndares desarrollados por la jurisprudencia®®. La Corte IDH ha agregado
que los estdndares en cuestion representarfan el pardmetro a través del cual las autoridades
estatales no sélo deben juzgar la convencionalidad de su normativa interna, sino también la
legitimidad de sus propias politicas publicas®. Finalmente, la Corte IDH ha agregado que
los estdndares aplicables por los Estados al momento de hacer uso del control de conven-
cionalidad, no sélo son aquellos contenidos en sentencias pronunciadas en el ejercicio de su

funcién contenciosa, sino también aquellos recogidos por sus opiniones consultivas®.

12 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrrafo 3.

13 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pérrafo 18.

4 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2021) pdrrafos 35-36.

5 FERRER (2011) p. 532; FERRER y PELAYO (2012) p. 148.

16 BazAN (2014) Tomo I, p. 233.

7 GELMAN vs. UruGuAy (2013) pérrafo 69.

¥ BazAN (2014) Tomo I, p. 233.

19 NasH (2013) p. 494; en el mismo sentido: GALDAMEZ (2014) p. 336; NasH y NUNEZ (2017) pp. 16-17; Diaz
(2020) p. 313.

2 E.g.: RapILLA PACHECO vs. MExico (2009) pdrrafo 339.

21 OpriNioN Consurtiva OC-21/14 “DERECHOS Y GARANTIAS DE NINAS Y NINOS EN EL CONTEXTO DE LA MIGRACION Y/O
EN NECESIDAD DE PROTECCION INTERNACIONAL” pérrafo 31; Orinion Consurtiva OC-22/16 “TITULARIDAD DE DERE-
CHOS DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS (INTERPRETACION Y ALCANCE
DEL ARTICULO 1.2, EN RELACION CON LOS ARTICULOS 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46, v 62.3 DE LA
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, ASI COMO DEL ARTICULO 8.1 A v B DEL PROTOCOLO DE SAN
Sarvapor)” pdrrafo 26; OriNION ConsuLTivA OC-24/17 “IDENTIDAD DE GENERO, E IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION A
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3. CONCLUSION: LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS COMO NORMAS DE CONDUCTA

ESTATAL OBLIGATORIA

Tal como se ha apreciado, tanto la CIDH, como la Corte IDH, han conceptualizado
los estdndares interamericanos como verdaderas normas de conducta que resultan obliga-
torias para los Estados y cuyo incumplimiento acarrea la responsabilidad internacional de
aquellos. En este respecto, tanto la CIDH, como la Corte IDH, han coincidido que esos
estdndares pueden tener como fuente normativa sus propias decisiones y no necesariamen-
te, el texto de la Convencién. Como se apreciard a continuacidn, esta posicién no ha resul-
tado del todo pacifica.

[ll. CONTROVERSIA EN TORNO A LA DOCTRINA DE LOS
ESTANDARES INTERAMERICANOS DE DERECHOS HUMANOS:
CRITERIOS DE IDENTIFICACION Y NORMATIVIDAD DE LOS
ESTANDARES EXTRA CONVENCIONALES

1. DUDAS ACERCA DEL ALCANCE DE LOS ESTANDARES EN LA JURISPRUDENCIA DE LOS

ORGANOS DEL SIDH

Si bien la CIDH y la Corte IDH han adherido conjuntamente a la doctrina de los
estdndares interamericanos, reconociendo que los mismos no se encuentran Gnicamente
contenidos en los instrumentos de proteccién, ambas instituciones difieren en torno a las
actuaciones que podrian servir de fuente para el establecimiento, precisamente, de esos
estdndares. En efecto, si bien la CIDH ha atribuido a los pronunciamientos contenciosos
y no-contenciosos de la Corte IDH el cardcter de estdndares interamericanos, este tribunal
supranacional no ha operado de la misma manera tratindose de las decisiones de la CIDH.
Ello, por cuanto la Corte IDH no ha reconocido, al menos, en términos expresos, el cardc-
ter de estdndar a las decisiones adoptadas por la CIDH, excluyendo implicitamente a estas
tultimas del listado de criterios a partir del cual las autoridades nacionales estdn llamadas a
efectuar el control de convencionalidad.

Al respecto, si bien existe coincidencia material en la gran mayorifa de los estdndares
construidos por la CIDH y la Corte IDH, han existido ciertas dreas en las cuales esos es-
tdndares han tenido cardcter diverso, cuestién que ha originado decisiones contrapuestas
por parte de aquellas instituciones. Un ejemplo de aquello son los estdndares construidos
por ambos érganos en torno a cuestiones de libertad de expresién. Mientras para la CIDH
el tnico estdndar de sancién aceptable frente a eventuales atentados contra la honra de las
personas —particularmente de aquellas que ejercen funciones publicas—, era uno de indole
civil, la Corte IDH promovia un estdndar mds laxo, permitiendo bajo ciertas circunstan-

122

cias, la concurrencia de la sancién penal?. No obstante, el estdndar en cuestién ha ido

PAREJAS DEL MISMO SEXO. OBLIGACIONES ESTATALES EN RELACION CON EL CAMBIO DE NOMBRE, LA IDENTIDAD DE GENERO, Y
LOS DERECHOS DERIVADOS DE UN VINCULO ENTRE PAREJAS DEL MISMO SEXO (INTERPRETACION Y ALCANCE DE LOS ARTICULOS
1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 v 24, EN RELACION CON EL ARTICULO 1 DE 1A CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS
HumaNos)” pdrrafo 16.

2 RIVERA (2010) p. 27.
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progresivamente uniformdndose a través de la adopcidn, por parte de la Corte IDH, del
criterio construido por la CIDH?.

En resumen: pese al esfuerzo que tanto la CIDH como la Corte IDH han realizado
para promover la idea de estdndares interamericanos y su cardcter obligatorio, se han evi-
denciado ciertos problemas en torno a su conceptualizacién e implementacién. Efectiva-
mente, la Corte IDH no ha reconocido en términos expresos el cardcter vinculante de las
decisiones de la CIDH. Ello, pese a que la CIDH si atribuye cardcter de estdndar a las de-
cisiones contenciosas y no-contenciosas de la Corte IDH. Las consecuencias de esta diver-
sidad de criterios entre ambas instituciones pueden resultar eventualmente complejas. Ello,
porque si bien existe un consenso generalizado en torno al cardcter obligatorio de las sen-
tencias de la Corte IDH respecto de los Estados que son partes de los procesos en los cuales
el tribunal pronuncia su sentencia, existen ain interrogantes respecto de la vinculatoriedad
juridica de las decisiones de la CIDH.

2. DUDAS ACERCA DEL ALCANCE DE LOS ESTANDARES EN LA PRACTICA DE LOS ESTADOS

Y LA LITERATURA ESPECIALIZADA

La aplicacién de los estdndares por las autoridades nacionales ha sido una cuestiéon
no exenta de dificultades. De hecho, la misma Asamblea General de la Organizacién de
Estados Americanos se ha hecho eco de esta situacién?*’. Distintas son las razones que se
han ofrecido para explicar esos problemas. Tratdindose del incumplimiento de estdndares
convencionales, la CIDH ha manifestado que ello encontraria su origen, muchas veces, en
la falta de ratificacién de los instrumentos regionales de proteccién por parte de los Esta-
dos, particularmente en la esfera angloparlante®. Ello, porque la ausencia de ratificacién
privarfa a la Corte IDH de la posibilidad de desarrollar y aplicar aquellos esténdares en el
contexto de casos concretos al carecer de competencia para conocer de casos contenciosos®.
En este sentido, la ausencia de ratificacién produciria que “las personas afectadas no se pue-
dan beneficiar de los aportes jurisprudenciales de la Corte como intérprete autorizada de la
Convencién Americana, y otros instrumentos interamericanos””. Igualmente, la CIDH ha
manifestado que “si bien se han registrado avances importantes en la implementacién de las
recomendaciones de la CIDH y en el cumplimiento de las decisiones de la Corte, atin no
se ha logrado alcanzar un nivel de cumplimiento que permita garantizar la efectividad del
sistema interamericano’ .

Al interior de la doctrina, una de las razones que buscan explicar los incumplimien-
tos dice relacién con las problemdticas de legalidad que viven los Estados de la regién®. Sin
embargo, existe una linea doctrinal mds critica para la cual los problemas de implementa-

3 Arvarez Ramos vs. VENEzuELA (2019) y Paracio URRUTIA v OTROS VS. Ecuapor (2021).
2 E.g.: AsaMBLEA GENERAL DE LA OEA (2011) punto resolutivo 3.d).

% COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), pdrrafos 31-33.

26 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), pdrrafos 36-37.

¥ COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), pdrrafo 37.

28 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), pdrrafo 38.

2 BURGORGUE-LARSEN (2014) p. 136.
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cién de los estdndares, particularmente de aquellos extra convencionales, tendrfa su origen
en la ausencia de certeza en torno a la normatividad de estos dltimos en atencién a la fuen-
te de la cual derivarfan: las actuaciones tanto de la CIDH como de la Corte IDH.

Asi, por ejemplo, MoLINA indica que el cardcter “polisémico” con el que serfa uti-
lizado el concepto de estdndar, por parte de la CIDH y la Corte IDH, generaria serias
incertezas al interior del SIDH, cuestién que, evidentemente, impactaria negativamente en
la implementacién de los estdndares®. Para DE Casas, dichas incertezas estarfan asociadas al
hecho de que la CIDH vy la Corte IDH conceptualizarian como estdndares de igual valor
juridico tanto las normas de conducta recogidas por los instrumentos regionales de protec-
cién, asf como la especificacién que de aquellas normas realizan los érganos de supervisiéon
del SIDH, pese a que respecto de estas dltimas existirfan serias dudas en torno a su vincu-
latoriedad juridica erga omnes, cuestién que generarfa problemdticas en torno a la identifi-
cacién de las fuentes de comportamiento estatal’’. En este mismo sentido, estudios tempra-
nos acerca del SIDH elaborados previamente a los pronunciamientos de la Corte IDH que
dieron lugar a la doctrina del control de convencionalidad manifestaban que los Estados
“no se encontraban bajo la obligacién juridica de cumplir con los contenidos de decisiones
[de la Corte IDH] pronunciados en casos en los cuales ellos no eran partes™?. De hecho,
el surgimiento mismo de la doctrina del control de convencionalidad dentro del SIDH no
ha estado exento de fuertes criticas®. En efecto, para ciertos autores, la obligatoriedad que
se predicarfa, por ejemplo, de los estindares contenidos en pronunciamientos de la Corte
IDH, “no t[endrfa] un sustento normativo sélido en la Convencién Americana”*.

Asi las cosas, pese a los esfuerzos de los érganos del sistema por promover la norma-
tividad de los estindares extra convencionales,

Queda atin la duda si un estdndar entregado por la Corte IDH es norma obligatoria incorpo-
rada al derecho interno a través de las facultades interpretativas de la Corte sobre la CADH,
o son meras declaraciones de principios con términos laxos como recomendar, promover o
alentar, los cuales trasforman el contenido juridico de un estdndar a una categorfa de mera

recomendacién®.
Pero, ademds,

:Qué sucede con las opiniones consultivas de la Corte IDH, o las observaciones generales
emitidas por el CIDH? ;Podemos entender que sus amplios textos son un estdéndar? ;Es und-
nime que los tribunales nacionales las incorporen como derecho nacional, y por ende se utili-

cen mds que como meras recomendaciones a los Estados?™.

* MoLINA (2018) pp. 249-250.

31 DE Casas (2019) p. 298.

32 DAVIDSON (1997) p. 213.

3 E.g.: Siva (2018); PauL (2019) y Hurza (2021).
3 CoNTRERAS (2015) p. 427.

» MoLNa (2018) pp. 245-246.

% MoLiNa (2018) p. 248.
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En este sentido, atin persistiria “la duda sobre cudl es el mecanismo dentro del SIDH
[apto] para la creacién de los [estdndares interamericanos], su relacién de obligatoriedad con
los Estados y su relacién con otros conceptos juridicamente relevantes™. Prueba fehaciente
de ello serfan las interrogantes que origina la jurisprudencia de la Corte IDH al negar, al
menos tdcitamente, que el pronunciamiento de informes por parte de la CIDH, represente
precisamente, uno de aquellos mecanismos aptos para construir estdndares interamericanos.

Por otro lado, la préctica judicial de los Estados también da cuenta de la persistencia de
ciertas dudas al interior del SIDH respecto de la obligatoriedad de los estindares extra con-
vencionales. Mientras tribunales de ciertos Estados han hecho uso efectivo de los mismos®,
otros han manifestado que estos estdndares extra convencionales no resultarfan necesariamen-
te obligatorios®, o bien que los mismos no podrian vincular a los Estados si ellos contradicen
estdndares expresamente recogidos en los instrumentos regionales de proteccién®. De hecho,
esto dltimo ha dado lugar a una fuerte reaccién por parte de la Corte IDH, la cual ha busca-
do reafirmar el cardcter juridicamente vinculante de los esténdares establecidos por sus pro-
nunciamientos en el contexto de la dictacién de sentencias de supervisién®'.

En conclusién: la doctrina desarrollada por la prictica de la CIDH y de la Corte IDH
en torno a los estdndares interamericanos de derechos humanos no es del todo pacifica. Por
el contrario, la visién critica manifestada por cierto sector de la doctrina, y la prictica de
ciertos actores del SIDH, permiten afirmar que atn subsisten importantes interrogantes,
particularmente en torno a cudles serfan las fuentes del derecho que, vdlidamente, permiti-
rfan establecer dichos esténdares de conducta, con cardcter obligatorio, a los Estados.

3. CONCLUSION: UNA NUEVA PERSPECTIVA DE ANALISIS

La controversia anteriormente descrita permite acreditar que, pese a la accién deci-
dida de la CIDH y de la Corte IDH, atin subsisten importantes interrogantes acerca de la
doctrina de los estdndares. Particularmente, existen importantes dudas en torno a cudles se-
rian las fuentes del derecho que, vdlidamente, serfan capaces de construir, de manera obli-
gatoria, esos estdndares vis a vis los Estados. Ahora bien, la persistencia de este debate per-
mite explorar la doctrina de los estdndares interamericanos de derechos humanos desde una
nueva perspectiva: la del estado de derecho. Ello, por cuanto no podria resultar indiferente
para este ultimo la circunstancia que, dentro de un sistema juridico —como el interamerica-
no—, los destinatarios de las normas carezcan de certezas plenas en torno a los criterios que
permitan distinguir formas de conducta juridicamente obligatorias, de otras que no lo son.
De hecho, como se verd, este es claramente un problema de estado de derecho que debe
abordarse como tal.

% MoLiNa (2018) p. 250.
3 Veéase, por ejemplo: NOGUEIRA (2017); BREWER-CARIAS (2018); ViLLACIS (2018); GARCIA y PALOMINO (2013).

3 MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES ¥ CULTO S/ INFORME SENTENCIA DICTADA EN EL CASO “FONTEVECCHIA Y
D’Amico vs. ARGENTINA” (2017).

“ AA.BB. Denuncia. Excepcidn de Inconstitucionalidad Articulos 1° 2° y 3° de la Ley N° 18.831, IUE
2-109.9717/2011 (2013).

4 GeLman vs. Urucuay (2013).
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IV. EL ESTADO DE DERECHO Y LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS
DE DERECHOS HUMANOS. UNA APROXIMACION
A ALGUNAS DE SUS PROBLEMATICAS

1. EL ESTADO DE DERECHO Y SUS DESIDERATA

La teorizacién de la idea de estado de derecho es compleja®’. Ello, por cuanto se han
subsumido dentro de la misma una serie de elementos sustantivos, formales y procedimen-
tales®. A su vez, esto ha producido el surgimiento de concepciones de estado de derecho
disimiles**. No obstante esas diferencias, una evaluacién atenta de las distintas teorizaciones
acerca de estado de derecho permite concluir que ellas comparten un sustrato comiin en re-
lacién con cudles son sus exigencias bdsicas. Dicho sustrato comun estd conformado por los
criterios técnicos de excelencia que, empleados en los procesos de produccién e implemen-
tacién del derecho, permiten dotar de eficacia y operatividad al ordenamiento juridico®. La
formulacién mds conocida y discutida de dichos criterios es la referida por Lon Fuller en su
texto 7The Morality of Law. Fuller identifica esos criterios por medio de la enunciacién de
los desiderata —condiciones “deseables” del estado de derecho. Dichos desiderata suponen
que el derecho sea establecido y administrado de forma que éste satisfaga los requerimien-
tos de: (a) generalidad, (b) claridad, (c) promulgacién, (d) no-retroactividad, (e) estabili-
dad, (f) coherencia, (g) posibilidad de obediencia y (h) congruencia entre el derecho y su
aplicacién por las autoridades pertinentes.

Los mencionados desiderata del estado de derecho producen efectos sistémicos den-
tro de los ordenamientos y, por tanto, “se aplican a todo lo largo y a todo lo ancho de todas
las operaciones bésicas de un sistema juridico™. En este sentido, la razonable satisfaccién
de los desiderata en los procesos de elaboracién, administracién y aplicacién del derecho
deben permitir que, en la prictica, las reglas y estdndares recogidos por cualquier sistema
juridico sean capaces de: (i) ordenar las acciones de sus destinatarios de forma tal que éstos
puedan, efectivamente, cumplir con sus exigencias, y (ii) establecer limites ciertos a las fa-
cultades discrecionales de quienes ejercen autoridad dentro de aquel sistema®. De hecho,
son estas bondades las que explican por qué las diversas aproximaciones a la nocién de
estado de derecho convergen necesariamente en el reconocimiento de los desiderata como
nicleo fundamental de toda teorfa admisible de estado de derecho®.

En este sentido, y mds alld de los cuestionamientos que ciertos autores dirigen hacia
la aplicabilidad de las exigencias de estado de derecho en contextos de derecho internacio-
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nal®, resulta claro que aquellas no resultan indiferentes para el proceso de establecimiento e
implementacién de los estdndares interamericanos de derechos humanos. En efecto, es sélo
por medio de la realizacién suficiente de los desiderata del estado de derecho que los estdn-
dares pueden aspirar, de manera efectiva, a: (i) ordenar la conducta de los Estados respecto
de las personas sujetas a su jurisdiccién, y (ii) establecer limites a la discrecionalidad de
juicio con la que pueden actuar los diversos actores del SIDH al momento de resolver casos
concretos, precisamente, a partir de los mencionados estdndares.

2. ESTANDARES INTERAMERICANOS Y LA DEFICIENCIA EN EL DESIDERATUM DE

PROMULGACION

Tal como se planteé anteriormente, todo sistema juridico que cumpla minimamente
los estdndares del estado de derecho es uno cuyas normas estin configuradas e implemen-
tadas de manera tal que sus destinatarios sean capaces de conocerlas, comprenderlas y
cumplirlas. Desde esta perspectiva, la sola existencia de interrogantes significativas entre
los actores del SIDH, vy la literatura especializada, en torno a los criterios que permitirfan
identificar correctamente estdndares de conducta estatal fuera del texto de los instrumentos
regionales de proteccién representa, por sf misma, un problema de estado de derecho. Esto,
particularmente, desde la dimensién del desideratum de promulgacién.

En términos generales, para Fuller, el cumplimiento de aquel desideratum exige dos
cuestiones. Primero, que los destinatarios de las normas juridicas puedan acceder a sus
mandatos de manera que, conociéndolos, puedan cumplirlos, cuestidn asociada a la publi-
cidad de aquellos mandatos®'. Sin embargo, para que aquellos destinatarios puedan conocer
y cumplir con esos mandatos, es necesario, primero, que éstos puedan atribuir cardcter ju-
ridico a aquellas normas de conductas exigidas por el ordenamiento. Esto supone la existen-
cia de un ordenamiento que disponga de criterios ciertos y estables que permitan a sus des-
tinatarios distinguir con propiedad entre una norma que crea obligaciones sancionadas por
el derecho, y otras que no*. En otras palabras, para permitir a los destinatarios de las nor-
mas la posibilidad de cumplir con los mandatos del derecho resulta necesario que dichas
normas puedan ser identificadas como tales por sus destinatarios a partir de ciertos criterios
claramente establecidos y consensuados al interior del sistema juridico™. Asf las cosas, la
exigencia de promulgacién —al menos en los términos planteados por Fuller—, no se cum-
plirfa con la sola posibilidad que los actores del sistema juridico tuvieran conocimiento de
que ciertas conductas resultan esperables por la autoridad —publicidad—. Es necesario, ade-
mds, que los destinatarios de esos comportamientos que se publicitan como deseables por
la autoridad, tengan certeza que representan obligaciones juridicas y, por tanto, deben ser
imperativamente cumplidas. En efecto, no resultaria razonable exigir a los destinatarios de
las normas juridicas adherir estrictamente a sus mandatos si no existiera suficiente certeza,
al interior del ordenamiento, en torno a los criterios que permiten distinguir entre normas

0 E.g.: WALDRON (2011b).
' FULLER (1969) pp. 49-51.
2 Raz (2009) p. 215.
% Raz (2009) p. 214.
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juridicamente obligatorias, y normas de otro tipo. Mds complejo atn resultarfa imputar
algin tipo de responsabilidad juridica a un destinatario frente al incumplimiento de una
norma de conducta en un escenario dentro del cual aquel no podia concluir, con suficiente
seguridad, el cardcter juridicamente obligatorio de la norma al momento en que ocurrieron
los hechos del supuesto incumplimiento.

Por lo tanto, un ordenamiento juridico exhibe serios problemas de estado de derecho
si el mismo presenta serias interrogantes para sus destinatarios en torno a cudles son los cri-
terios que permiten identificar, de manera cierta y estable en el tiempo, una regla o estdn-
dar de actuacién juridicamente obligatorio. En efecto, un ordenamiento como el descrito
verfa disminuida su capacidad para orientar adecuadamente los comportamientos de sus
destinatarios, dado que, precisamente, ofrece mds dudas que certezas en torno a los linea-
mientos de accién sancionados por el derecho. De igual manera, la problemdtica descrita
disminuirfa la capacidad del sistema juridico para limitar de manera efectiva la discrecio-
nalidad de la autoridad llamada a resolver conflictos, precisamente, a partir de esas normas.

3. Los PROBLEMAS DE PROMULGACION QUE AFECTAN A LOS ESTANDARES

INTERAMERICANOS EXTRA CONVENCIONALES

Tal como se examind en la seccién anterior, al interior del SIDH existe una impor-
tante controversia en torno a cudles serfan las fuentes del derecho a partir de las cuales se
podrian construir vdlidamente estdndares de conducta estatal. Si bien existe certeza que
el acuerdo expreso de los Estados partes, formalizado a través de la ratificacién de un ins-
trumento regional de proteccién, representa una fuente apta para establecer estdndares de
conducta obligatorios para los Estados, existen interrogantes significativas en torno a la ca-
pacidad de las decisiones de los érganos del SIDH para construir vdlidamente estdndares de
conducta juridicamente vinculantes. De hecho, dichas interrogantes existen al interior de
los mismos érganos que se atribuyen autoridad para definir esos estdndares.

La sola existencia de esta discusién da cuenta, por s{ misma, de la presencia de un
problema de estado de derecho asociado al desideratum de promulgacién. En efecto, la
controversia en cuestién transparenta serias interrogantes en torno al sistema de fuentes del
derecho al interior del SIDH. Se cuestiona, ni mds ni menos, la validez de ciertos criterios
que, dentro del ordenamiento interamericano de derechos humanos, permitirfan obligar
juridicamente a los Estados partes. Ademds, la discusién no sélo recae sobre la aptitud juri-
dica de las decisiones de la CIDH y de la Corte IDH para elaborar estdndares de conducta
vinculantes para los Estados. Por el contrario, la discusién también se extiende a la deter-
minacién de qué actuaciones de los érganos del SIDH serfan aptas para construir aquellos
estdndares obligatorios para los Estados. Efectivamente, acerca de este dltimo punto, ni
siquiera existe un consenso expreso entre la CIDH y la Corte IDH. Ello, dado que la Corte
IDH ha reservado celosamente el cardcter juridicamente obligatorio tinicamente para sus
propios pronunciamientos contenciosos y no-contenciosos, ignorando tdcitamente con
ello las decisiones de la CIDH. En este escenario, las interrogantes existentes en torno a la
suficiencia del cumplimiento del desideratum de promulgacién, por parte de los esténdares
interamericanos, naturalmente impactan la capacidad de aquellos para “servir de gufa para
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los Estados Miembros de la OEA sobre cémo cumplir con (...) [sus] obligaciones™*. Ello,
porque esta problemdtica dificulta a los Estados anticipar, con plena certeza y seguridad ju-
ridica, cudl es el comportamiento especifico esperado de aquellos frente a determinados su-
puestos. Esto, simplemente, porque no existirfa un criterio undnimemente compartido por
todos los actores, al interior del SIDH, acerca de cudles serfan los cdnones que permitirfan
vélidamente atribuir fuerza obligatoria a los estdndares interamericanos de conducta estatal.

4, EVALUANDO LA GRAVEDAD DEL PROBLEMA DE PROMULGACION: EL EFECTO

“ACUMULATIVO” DE FULLER

Ahora bien, cabe sefialar que la no-realizacién plena de alguno de los desiderata den-
tro de un sistema juridico no acarrea necesariamente la invalidez de un sistema juridico
desde la perspectiva del estado de derecho. En efecto, la literatura ha planteado que resulta
imposible concebir un sistema juridico que de manera perfecta realice las exigencias de
cada uno de los desiderata del estado de derecho, incluyendo aquel de promulgacién®. En
este sentido, la realizacién de cada desideratum del estado de derecho se mueve, en la prdc-
tica, dentro de un continuo que deberia satisfacer, mds o menos, los requerimientos bdsicos
de aquella exigencia®. Asi, resultarfa admisible la pervivencia de ciertos déficits de legalidad
al interior de un sistema juridico en la medida que esos déficits no terminen por frustrar las
exigencias mismas del estado de derecho: coordinar adecuadamente la accién de sus desti-
natarios y limitar el ejercicio de la autoridad.

En este contexto, resulta necesario estudiar cudn grave es el problema de promulga-
cién anteriormente sefialado. Para ello, este articulo considerard uno de los criterios plan-
teadas por Fuller en La Moralidad del Derecho. Para el autor en cuestidn, las problemdticas
de estado de derecho tienden a ser “acumulativas”™. En efecto, para Fuller, si la realizacién
de uno de los desiderata del estado de derecho resulta insuficiente, dicho problema termi-
nard, tarde o temprano, afectando otras exigencias de aquel®®. Asi las cosas, un criterio per-
fectamente vdlido para evaluar la gravedad del problema de promulgacién que padecen los
estdndares interamericanos es determinar cudles son las consecuencias que dicho problema
acarrea para el resto de las exigencias del estado de derecho y evaluar sus consecuencias para
el ordenamiento juridico.

5. PRIMER PROBLEMA “ACUMULATIVO”: LA EVENTUAL IMPUTACION RETROACTIVA DE
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL AL ESTADO A PARTIR DE ESTANDARES EXTRA
CONVENCIONALES

Considérese que, si los destinatarios de un sistema juridico tienen dudas o incertezas
en torno a cudles son los criterios que permiten identificar una norma de comportamiento
obligatorio, es posible que los actores del sistema, al momento de juzgar la normatividad de

>4 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2011) pdrrafo 9.
> FULLER (1969) p. 45.
¢ FULLER (1969) p. 46.
57 FULLER (1969) p. 92.
% FULLER (1969) p. 92.
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una determinada regla o estdndar, terminen por incumplir un mandato juridico. Esto, en si
mismo, representa un problema de estado de derecho en la medida que ese ordenamiento
se vuelve menos cierto y predecible. Sin embargo, la gravedad de este problema de promul-
gacion podria verse peligrosamente incrementada si la autoridad llamada a implementar
aquellas reglas o estdndares imputa alguna forma de responsabilidad juridica a los destina-
tarios que optaron por no dar cumplimiento a la conducta en el pasado. En este escenario
hipotético, no serfa extrafio que esa autoridad termine, eventualmente, aplicando el dere-
cho de manera retroactiva, castigando a los destinatarios incumplidores por la no ejecucién
de una conducta cuya existencia o exigibilidad resultaban dudosas al momento de la ocu-
rrencia de los hechos, como consecuencia del problema de promulgacién que padecia ese
ordenamiento. En esta hipdtesis, la autoridad ex post facto resolveria la cuestién acerca de la
existencia de la norma cuya exigibilidad era puesta en duda por su destinatario al momento
de la ocurrencia de los hechos.

El problema anteriormente descrito podria perfectamente tener lugar dentro del
SIDH. Hipotéticamente, la existencia de incertezas entre los actores del SIDH, en torno a
los criterios que permitirfan vélidamente atribuir cardcter obligatorio a ciertos estdndares de
conducta estatal —particularmente aquellos fuera de los textos convencionales—, contribui-
rfa a crear las condiciones necesarias para que los actores del SIDH incurran en dos tipos
de error. Mientras uno podria afectar a los Estados, el otro podria afectar a la CIDH y a la
Corte IDH. Primero, es probable que las incertezas que afectan la promulgacién del siste-
ma puedan llevar a los Estados a errar su juicio, absteniéndose de implementar un estdindar
que, para los érganos de supervisién del sistema, resultaba juridicamente obligatorio al
momento de la ocurrencia de los hechos que dieron origen a un caso. Segundo, es probable
que, en el contexto de incertidumbre existente al interior del SIDH en torno a los criterios
que permiten juridicamente validar la exigibilidad de una conducta, la CIDH, o la Corte
IDH, resuelvan aplicar al Estado un estdndar cuya normatividad resultaba, al menos, cues-
tionable al tiempo de los hechos que dieron lugar a un caso. En ambas situaciones, el error
cometido llevard a la CIDH, o bien a la Corte IDH, a evaluar la conducta estatal de una
manera que, eventualmente, podria resultar retroactiva. Esto, en la medida que los Estados,
el tiempo en que ocurrieron los hechos del caso, no tenian certeza plena en torno a la exigi-
bilidad de la conducta esperada de ellos por parte de los 6rganos del SIDH. Ahora bien, la
posibilidad que una hipétesis como la descrita llegue a ocurrir no es menor, considerando
ciertas caracteristicas propias del SIDH.

Una primera circunstancia que contribuirfa a crear un escenario dentro del cual
podria presentarse el problema del uso retroactivo de estdndares para la resolucién de ca-
sos al interior del SIDH, es la adhesién, por parte de sus érganos, a la doctrina que ve en
los tratados regionales de proteccién de derechos humanos “instrumentos vivos™’, “cuya
interpretacién tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida
actuales”. Asumiendo la validez de esta tesis, los érganos del SIDH podrian, eventual-
mente, imputar responsabilidad internacional a un Estado por el incumplimiento de un

9 E.g.: “Mu4SACRE DE MAPIRIPAN” vs. CoLomBIA (2005).
% E.g.: ATALA RiFFO ¥ NINAS V. CHILE (2012) pérrafo 83.
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estdndar extra convencional formulado por la CIDH, o la Corte IDH, en el contexto del
caso concreto sometido a su decisién. Esto podria ocurrir cuando la CIDH, o la Corte
IDH, formulen el referido estdndar con el propdsito de adaptar las exigencias de la Con-
vencién a una nueva realidad social, cultural o econémica. Esto, pese a que el Estado
afectado, al tiempo en que ocurrieron los hechos que dieron lugar al caso, ignoraba la exis-
tencia del estdndar en cuestién o, al menos, dudaba razonablemente acerca de su cardcter
normativo en atencién a la fuente a partir de la cual dicho estdndar se generd.

El escenario anteriormente descrito no resulta del todo exagerado. Ello, particular-
mente considerando que la misma Corte IDH ha declarado que, entre sus competencias,
se encuentra aquella de “actualizar” las exigencias de los estdndares contenidos en la Con-
vencién®'. Esto ha permitido, por ejemplo, que la Corte IDH condene a un Estado por no
respetar las exigencias del derecho a la “identidad cultural”, pese a que el mismo no se en-
contrase expresamente recogido por el articulo 26 del tratado, y pese a que el estdndar extra
convencional en cuestién tampoco hubiese sido utilizado previamente, por algin érgano
del SIDH, para condenar previamente a un Estado®. Casos como el descrito podrian, efec-
tivamente, representar peligrosas instancias de aplicacién retroactiva del derecho, cuestiéon
que resulta de suyo complicada de cara a las exigencias del estado de derecho.

Un segundo factor que incrementa las probabilidades de que un Estado sea condena-
do, a partir de la aplicacién eventualmente retroactiva de estdndares extra convencionales,
es la doctrina que la Corte IDH ha desarrollado acerca de la idea de consenso regional.
Para este tribunal, cada una de sus decisiones “debe remitirse nica y exclusivamente a las
estipulaciones de las obligaciones internacionales contraidas por decisién soberana de los
Estados a través de la Convencién Americana’®. Por tanto, la Corte IDH ha excluido el
uso del consenso regional como criterio vdlido para determinar si un Estado se encontraba
juridicamente obligado por un estdndar de conducta en el pasado. Luego, la ausencia de ese
consenso regional en torno a la normatividad de un estdndar extra convencional, al tiempo
de la ocurrencia de los hechos de un caso, no serfa ébice para que la Corte IDH juzgue y
condene a un Estado, en el tiempo presente, por su incumplimiento®. Ello, pese a que el
Estado afectado pueda alegar que, al tiempo en que ratificé la Convencidén, “prest[4] su
consentimiento a una idea de derechos humanos que tenfa en mente ciertos tipos de viola-
cién, y no otras que en su momento no existian”®.

Un tercer factor que complejiza ain mds el escenario es la consideracién del grave
retardo procesal que aqueja al SIDH, el cual continda persistiendo pese a los importantes
esfuerzos que los érganos del sistema han realizado para ponerle término®. Este retardo

o1 COMUNIDADES INDIGENAS MIEMBROS DE LA ASOCIACION LHAKA HONHAT (NUESTRA TIERRA) VS. ARGENTINA (2020)
pdrrafo 199; Cuscur PIVARAL Y OTROS VS. GUATEMALA (2019) pérrafo 101; y HERNANDEZ vS. ARGENTINA (2019) pd-
rrafo. 66. Para una opinién en contrario, ver: HERNANDEZ vs. ARGENTINA (2019) voto disidente del juez Eduardo
Vio Grossi p. 21.

92 COMUNIDADES INDIGENAS MIEMBROS DE LA ASOCIACION LHAKA HONHAT (NUESTRA TIERRA) VS. ARGENTINA (2020).
9 A7aL4 RiFFo v NINAS vs. CHILE (2012) pérrafo 92.

o A7ara Rirro v NiNAs vs. CHiLe (2012) pdrrafo 92-93.

 A7arA RiFFo v NINAS vs. CHILE (2012) pdrrafo 74.

 Véase, por ejemplo: DULITZKY (2015) y CaRvAJAL y GUZMAN (2017).
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permite que la Corte IDH termine conociendo de casos cuyos hechos transcurrieron mu-
chos afios atrds. En este escenario, se incrementa dramdticamente la probabilidad de que
un Estado sea condenado por el tribunal a partir de la formulacién de un estdndar extra
convencional cuya imperatividad juridica resultaba, al menos, cuestionable al tiempo en
que se presentaron los hechos materia de juzgamiento. Ello, por cuanto la valoracién de la
conducta del Estado por parte de los 6rganos del SIDH podria haberse visto modificada de
manera relevante a lo largo del tiempo que medié entre la presentacion de la peticién ante
la CIDH, y el pronunciamiento de la sentencia por parte de la Corte IDH. Esa nueva valo-
racién de los hechos justificarfa, de acuerdo con los criterios de aquel tribunal, “actualizar”
las exigencias de la Convencién en el contexto de la resolucién de un caso concreto. Ello,
a su vez, obligarfa a los 6rganos del SIDH a conocer los hechos bajo una mirada comple-
tamente distinta a aquella con la cual se planted, originalmente, el caso en cuestién. Esto
podria tener lugar, particularmente, si la Corte IDH decidiera aplicar el criterio iura novit
curia para ampliar el dmbito infraccional que motivaria la eventual condena del Estado®.
En conclusién: a partir de los argumentos expuestos, el déficit de promulgacién aso-
ciado a los estdndares interamericanos podria originar, de cara a las exigencias del estado de
derecho, y considerando las particularidades del SIDH, problemdticas asociadas a la apli-
cacién retroactiva de estdndares extra convencionales. Ahora, resulta necesario determinar
cudn graves resultan, en los hechos, las problemdticas de retroactividad diagnosticadas.

6. LA GRAVEDAD DEL PROBLEMA “ACUMULATIVO~ DE RETROACTIVIDAD ASOCIADO A LOS

DEFICITS DE PROMULGACION DE LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS

Tal como lo ha planteado Fuller, el estado de derecho no supone la absoluta ausencia
de retroactividad al interior de los ordenamientos juridicos. Por el contrario, ciertos grados
de retroactividad dentro de aquellos resultan, en principio, aceptables®. Ello, en la medida
que esos grados de retroactividad no afecten de manera sustantiva la capacidad orientadora
que todo sistema juridico debe disponer para identificarse con un estado de derecho. Desde
esta perspectiva, la gravedad con la cual aparece la retroactividad al interior de los ordena-
mientos variard®”. Uno de los factores para apreciar, desde una mirada de estado de dere-
cho, la gravedad de la aplicacién retroactiva de las normas juridicas es la sancién asociada a
su incumplimiento’. Asi, entre mds grave sea la naturaleza de la pena aplicada, mds grave
resultard, desde la perspectiva de estado de derecho, el uso retroactivo de normas juridicas
en un proceso de adjudicacién. Esto explica, por ejemplo, que los sistemas juridicos admi-
tan ciertos dmbitos de retroactividad en materia civil, pero no asi en materia penal, particu-
larmente cuando la aplicacién retroactiva de normas opere en perjuicio del afectado”'.

Asi las cosas, la gravedad del problema ocasionado al SIDH, por el uso retroactivo
de estindares extra convencionales, variard de acuerdo con los contextos en los cuales ese

7 Para un panorama general del uso de este principio, véase: NIETO (2014).

8 FULLER (1969) p. 53.
® FULLER (1969) p. 59.
7 FULLER (1969) pp. 57-59.
71 FULLER (1969) pp. 57-59.
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uso se presente. Por ejemplo, resulta menos grave que, al momento de ejercer sus funcio-
nes de monitoreo, la CIDH utilice eventualmente, ciertos estdndares interamericanos cuya
existencia o exigibilidad era dudosa o desconocida anteriormente por los Estados. Ello,
particularmente, si esos estdndares determinan formas de conducta virtuosa que, en el pa-
sado, eran abrazados, en los hechos, por la gran mayoria de los Estados partes del SIDH"2.
En este sentido, si bien un Estado podria resentir una critica dirigida por la CIDH a partir
de la aplicacién retroactiva de un estdndar en el contexto de una visiza, o de la elaboracién
de un informe pais, las consecuencias estrictamente juridicas que se derivarfan de ello, para
el Estado afectado, no resultarfan, al menos, necesariamente, graves. Efectivamente, en el
peor de los escenarios, el juicio de la CIDH concluirfa con la formulacién de algin tipo
de recomendacién.

Sin embargo, cosa distinta es que, dentro de un contexto de alta incerteza normativa
en torno a la existencia o exigibilidad juridica de los estdndares extra convencionales, la
CIDH o la Corte IDH, utilicen, en el tiempo presente, algunos de esos estindares como
fundamento para atribuir responsabilidad internacional a un Estado por el eventual in-
cumplimiento de aquellos en el pasado. Efectivamente, la atribucién de responsabilidad
internacional es la sancién mds grave que el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos reserva para los Estados. Es una sancién que afecta al Estado no sélo en términos
juridicos, sino también en términos politicos: como consecuencia de la condena su imagen
podria verse seriamente comprometida frente a la comunidad internacional. Por ejemplo,
condenas reiteradas por parte de la CIDH podrian dar lugar a la inclusién del Estado en el
temido capitulo IV de su informe anual. Por otro lado, la imputacién de responsabilidad
internacional por parte de la Corte IDH es una decisién que no es susceptible de ser im-
pugnada. No hay recurso que permita al Estado invalidarla.

Adicionalmente, el pronunciamiento de la condena para un Estado por parte de la
Corte IDH, supone la adopcién por parte de la autoridad nacional, de un conjunto de me-
didas de distinta naturaleza que pueden, en los hechos, resultar sumamente gravosas. Ello,
en la medida que el articulo 63.1 de la Convencién permite a la Corte IDH exigir formas
de reparacién de indole no-pecuniaria. Muchas de esas medidas podrian, eventualmente,
generar conflictos politicos al interior del Estado, especialmente si las mismas dicen rela-
cién con la modificacién de la legislacién en temdticas que resultan socialmente controver-
siales y sobre las cuales no existe un consenso entre los actores politicos del Estado.

Por otro lado, el fallo condenatorio de la Corte IDH deja al Estado sometido a la
jurisdiccidn del tribunal, en lo que concierne al cumplimiento del fallo en cuestién, hasta
que aquel haya cumplido con la totalidad de la sentencia en conformidad al juicio del tri-
bunal. Esto acarrea la aplicacién, por parte de la Corte IDH, de procedimientos judiciales
de supervisidén, en los cuales el Estado, eventualmente, podria verse cuestionado de mane-
ra mds o menos permanente a lo largo del tiempo por el ilicito cometido. Ello, incluso si
aquel ha cumplido con medidas relevantes de reparacion, tales como el pago de las com-
pensaciones por los dafios materiales e inmateriales producidos a las victimas declaradas de
un caso.

72 FULLER (1969) p. 92.
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Finalmente, cabe considerar que, desde la perspectiva estatal, el pronunciamiento
de una sentencia que impute responsabilidad internacional a un Estado por infraccién de
derechos humanos resulta, en términos comparativos, mucho mds gravosa al interior del
SIDH. En efecto, en otros sistemas regionales de derechos humanos, como el europeo, la
condena del Estado, bdsicamente, se traduce en el pago de una compensacién econémica
a la victima’. De igual forma, y tal como lo indica el articulo 46.2 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, una vez pronunciada la sentencia por parte del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, la supervisién de su cumplimiento queda entregada a un érgano de
naturaleza politica, escapando asi el Estado de la supervisién del mismo tribunal que pre-
viamente lo condend.

Todo lo anterior permite concluir que la imputacién de responsabilidad internacional
a un Estado, a partir del incumplimiento de estdndares extra convencionales cuya existen-
cia o exigibilidad resultaba, al menos dudosa, al tiempo de la ocurrencia de los hechos de
un caso representa, desde la perspectiva del estado de derecho, una de aquellas hipétesis de
retroactividad de mayor gravedad. Esto, precisamente en atencién a la entidad y al impacto
que, para el Estado, tiene esa sancién. Efectivamente, la imputacién de responsabilidad in-
ternacional es el castigo mds severo que establece el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, cuyas consecuencias van mds alld del plano estrictamente juridico. Asimismo,
tratdndose de los Estados partes del SIDH, la gravedad de la sancién en cuestién resulta adn
mds intensa. Esto, por cuanto las medidas de reparacién que puede resolver la Corte IDH
exceden con creces lo puramente econémico, razén por la cual su implementacién, por parte
del Estado, puede representar un verdadero desafio para éste. En un escenario como el des-
crito, el problema “acumulativo” de retroactividad, ocasionado por los déficits de promul-
gacion que afectan endémicamente a los estdndares extra convencionales, no puede dar lo
mismo. Al menos, claro estd, desde la perspectiva del estado de derecho.

7. OTRAS PROBLEMATICAS “ACUMULATIVAS® DE ESTADO DE DERECHO: ESTABILIDAD,
CONSISTENCIA INTERNA Y CONGRUENCIA ENTRE EL DERECHO VIGENTE Y EL DERECHO
UTILIZADO PARA LA RESOLUCION DE CASOS CONCRETOS
Tampoco es posible desconocer otros complejos problemas “acumulativos” de estado

de derecho asociados a las problemdticas de promulgacién y retroactividad anteriormente

mencionados. Un importante desiderdtum del estado de derecho es que las normas juridicas
gocen de una minima estabilidad, cuestién que resulta necesaria para orientar la conduc-
ta de los destinatarios del sistema juridico, en particular en lo atingente a decisiones de
largo plazo™. Si bien la estabilidad del sistema juridico es un valor del estado de derecho
que acepta ser relativizado, es importante recordar que cambios inesperados o imprevistos
pueden impactar negativamente la fuerza directiva de cualquier ordenamiento. En el caso
concreto, si la prdctica de los Estados ha asumido que un determinado estindar no era
juridicamente exigible, por no cumplir éste con ciertos criterios de identificacién, lo mds
probable es que esos Estados actden en consecuencia y, por tanto, orienten sus decisiones

7> Véase: SCHNEIDER (2015) p. 71.
74 FULLER (1969) p. 79; Raz (2009) p. 214.
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asumiendo ese supuesto. Si, en razén de una decisién sobreviniente de la CIDH o de la
Corte IDH, ese estdndar repentinamente se transforma en obligatorio para los Estados,
evidentemente se afecta la estabilidad del derecho aplicable de una manera que resta impor-
tantes grados de previsibilidad a la operatividad del SIDH.

Otro problema de estado de derecho asociado a una insuficiente promulgacién estd
conectado con la necesidad de preservar la consistencia del sistema juridico, evitando con-
tradicciones”. Esa problemdtica de inconsistencia se producirfa en la medida que los acto-
res del SIDH podrian tener posiciones distintas en torno a cudles son los criterios que, vé-
lidamente, permitirfan identificar un estdndar interamericano obligatorio fuera del texto de
los instrumentos convencionales aplicables. Esto, a su vez, podria producir dos problemas
bien concretos de estado de derecho. Primero, que los destinatarios de los estdndares de
conducta del SIDH no puedan anticipar con suficiente tiempo las consecuencias juridicas
de ciertas actuaciones de cara a los drganos supervisores del sistema, los cuales, precisamen-
te, podrian utilizan criterios distintos para identificar normas juridicas. En segundo lugar,
la problemdtica de inconsistencia permitirfa, en la prictica, crear las condiciones necesarias
para que los érganos del SIDH disfruten de un amplio margen de discrecionalidad para
establecer nuevos estdndares mds alld de los textos convencionales del sistema, sin que las
normas de estos ultimos puedan efectivamente disciplinar aquella discrecionalidad. Ello,
precisamente, porque no existirfa total certeza, al interior del SIDH, acerca de cudles serfan
los tinicos criterios vdlidos para juzgar a los Estados.

Un dltimo problema de estado de derecho es aquel que dice relacién con la necesi-
dad de promover la congruencia entre lo que es el derecho, y su aplicacién por parte de la
autoridad llamada a implementarlo’. La idea fundamental de este desideratum es que las
decisiones de los érganos llamados a resolver conflictos a partir de la implementacién del
derecho vigente, lo hagan de una manera tal que resulte consistente con los contenidos del
sistema juridico.

En este respecto, considérese el caso en el cual alguno de los érganos del SIDH esta-
blece un estdndar extra convencional en el contexto de la resolucién de un caso. Tal como
se examind, ese 6rgano podria argumentar que el establecimiento de dicho estdndar resul-
taba necesario para “actualizar” lo dispuesto por la Convencién. Precisamente, esta linea
de argumentacién da cuenta del problema de congruencia entre derecho vigente y derecho
utilizado para resolver casos, problema, a su vez, derivado de la ausencia de criterios ciertos
para atribuir cardcter obligatorio a ciertos estindares de conducta estatal. En efecto, cuando
se resuelve un caso a partir de un estdndar establecido en razén de la necesidad de “actuali-
zar’ un tratado, implicitamente se estd afirmando que el criterio a partir del cual el caso es
resuelto no estd contemplado en el texto del tratado correspondiente. Por tanto, en térmi-
nos estrictamente 1dgicos, el érgano en cuestién estarfa resolviendo a partir de un criterio
que no estd contemplado en el derecho vigente”’, cuestién que, necesariamente, representa-

7> FULLER (1969) p. 65; Raz (2009) p. 214.
76 FULLER (1969) p. 81.
77 FINNIS (2016) p. 83.
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rfa un grave problema de estado de derecho, especialmente si de ello se deriva una sancién
como la imputacién de responsabilidad internacional a un Estado.

8. ¢QUE HACER?

A la luz de los antecedentes expuestos, resulta meridianamente claro que la doctrina
de los estdndares interamericanos adolece de ciertas problemdticas de estado de derecho. En
este sentido, el problema de promulgacién que sufren los estdndares interamericanos extra
convencionales no es uno menor o irrelevante desde la perspectiva del estado de derecho.
Por el contrario, el problema en cuestién afecta la normatividad misma del SIDH. El pro-
blema de promulgacién diagnosticado es tan grave, que el mismo termina por producir efec-
tos de indole “acumulativa” en lo que respecta a otras exigencias del estado de derecho, tales
como la irretroactividad de las normas juridicas, su estabilidad y la necesidad de preservar
tanto la consistencia interna del ordenamiento juridico, como la de promover la congruencia
entre el derecho vigente y el derecho utilizado para la resolucién de casos concretos.

Los problemas de estado de derecho diagnosticado se traducen, en la prdctica, en la
disminucién de la capacidad del ordenamiento interamericano de derechos humanos para
orientar las decisiones y acciones de sus destinatarios. En efecto, como consecuencia de los
problemas asociados a la promulgacién, los Estados disponen de menos certezas para iden-
tificar el estdndar de conducta que los érganos supervisores del SIDH esperan de ellos en
situaciones concretas. Por otro lado, en este mismo contexto, y dentro de las jurisdicciones
nacionales, las personas van a tener mayores dudas respecto de qué conductas vdlidamente
exigir o no a sus Estados para que éstos den cumplimiento a sus compromisos conven-
cionales de derechos humanos. Finalmente, los problemas de estado de derecho referidos
restan aptitud al ordenamiento interamericano de derechos humanos para limitar la discre-
cionalidad de juicio que, naturalmente, debe emplear tanto la CIDH como la Corte IDH,
para resolver casos a partir de normas abstractas y muchas veces extremadamente generales,
tales como aquellas que integran la Convencién.

Asi las cosas, y a la luz de los problemas de estado de derecho que perturban endémi-
camente la doctrina de los estdndares, resulta natural plantear la necesidad de buscar solu-
ciones al problema. En este contexto, se conciben como posibles dos caminos de solucién.
Mientras que el primero busca ofrecer soluciones mds de fondo, reforzando el cardcter nor-
mativo de los instrumentos regionales de proteccién como expresién del consenso de los Es-
tados Partes, el segundo busca proponer soluciones mds bien parciales que, si bien permiten
limitar la gravedad de las consecuencias del problema, o bien acotar el 4mbito del mismo,
no resuelven, por si mismas, el problema de estado de derecho descrito en este trabajo.

En cuanto al primer camino de solucién, éste necesariamente pasa por reforzar la ca-
pacidad orientadora del SIDH. Ello puede llevar al SIDH en dos direcciones posibles. Una
primera direccién es aquella que busca reafirmar la normatividad del sistema de fuentes del
ordenamiento interamericano a través de la adopcién de dos estrategias por parte de sus
actores. Una primera estrategia implicarfa asumir que el conjunto de estdndares interameri-
canos de conducta, que resultan juridicamente exigibles a los Estados, es tinicamente aquel
integrado por las normas iusfundamentales expresamente recogidas por los instrumentos
convencionales, excluyendo, por tanto, de la categoria de estindar a las construcciones que
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tanto la CIDH, como la Corte IDH, efectdan a través de sus pronunciamientos. Dentro de
esta misma direccién, una segunda estrategia exigirfa —esta vez, a los Estados—, asumir sus
propias responsabilidades a la luz de lo dispuesto en el articulo 77.1 de la Convencidn.

Esta disposicién establece un mecanismo que permite fijar nuevos estdndares de con-
ducta para los Estados partes del SIDH, distintos de aquellos expresamente reconocidos en
los actuales instrumentos de proteccién regional. En efecto, en conformidad a esta regla,
los Estados podrian “incluir progresivamente en (...) [su] régimen de proteccién (...) otros
derechos y libertades” a través de la celebracién de nuevos protocolos facultativos. Por me-
dio del uso de este mecanismo, los actores del SIDH podrian, por un lado, definir nuevos
estdndares interamericanos distintos de aquellos existentes —haciéndose cargo, por ejemplo,
del surgimiento de nuevas circunstancias y sensibilidades en torno a los derechos humanos
en la regién—, pero sin que ello significara crear problemdticas altamente complejas de estado
de derecho dentro del sistema. Ello, porque, para efectos de atribuir obligatoriedad juridica
a los referidos estindares, se utilizarfa un criterio de promulgacién cuya validez resultaria
incuestionable: el consentimiento expreso de los Estados. La adopcién de esta alternativa por
parte de los actores del SIDH permitirfa, a la larga, reforzar la capacidad orientadora del sis-
tema interamericano de derechos humanos, dado que ofreceria, al menos, mayores grados de
certeza y seguridad juridica tanto a los Estados, como a los érganos de supervisién, acerca de
las fuentes del derecho aptas para producir normas juridicas de conducta.

Un segundo camino posible es la adopcién de soluciones parciales al problema de es-
tado de derecho diagnosticado, sin ofrecer soluciones definitivas al mismo. En efecto, dichas
propuestas buscarfan atenuar las consecuencias mds complejas del problema, o bien reducir
el dmbito de situaciones dentro del cual se presentaria el problema de estado de derecho.

Este tipo de busqueda de soluciones no serfa completamente novedosa. En efecto, éste
parece ser el camino adoptado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Esta jurisdic-
cién regional, al momento de condenar a un Estado a partir de la aplicacién de un estdndar
extra convencional establecido de manera retroactiva, ha optado, por ejemplo, por reducir el
impacto de la sancién para el Estado, eximiendo a este dltimo del pago de compensaciones’.
Evidentemente, con ello, el Tribunal ha buscado reducir la gravedad del problema de estado
de derecho derivado de condenar retroactivamente a un Estado por el incumplimiento de un
estdndar extra convencional. Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
adoptado la estrategia de reducir el 4mbito de posibilidades dentro de las cuales el problema
puede presentarse. En este sentido, el uso de la doctrina del margen de apreciacién ha permi-
tido acotar el ndmero de casos en los cuales los Estados resultan condenados por el incumpli-
miento de estdndares extra convencionales respecto de los cuales no existia un claro consenso
regional acerca de su existencia o exigibilidad al tiempo de la ocurrencia de los hechos del
caso. Asi, por ejemplo, el Tribunal se ha abstenido de condenar a aquellos Estados denuncia-
dos por no incorporar dentro de su legislacién el matrimonio entre personas del mismo sexo,
habida cuenta de que no existirfa en el continente europeo un consenso suficiente para afir-
mar la existencia de un estdndar extra convencional en la materia”.

78 CHRISTINE GOODWIN V. REINO UNIDO (2002) pdrrafo 119.
7 E.g.: CHAPIN Y CHARPENTIER V. Franci4 (2016) pdrrafos 38-39.
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Dentro del 4mbito del SIDH, el uso del margen de apreciacién como herramienta
para limitar el 4mbito de casos dentro de los cuales un Estado puede ser condenado por
el incumplimiento de estdndares extra convencionales, respecto de los cuales no existia
consenso regional en torno a su existencia al momento de la ocurrencia de los hechos del
caso, resulta una estrategia poco viable. Ello, habida cuenta que los 6rganos del SIDH han
declarado no admitir el empleo del margen de apreciacién como mecanismo para resolver
casos concretos®. Sin embargo, dentro de este marco de soluciones parciales al problema de
estado de derecho que afecta a los estdndares extra convencionales, podrian plantearse otras
estrategias que, eventualmente, permitirfan limitar el 4dmbito dentro del cual se presenta el
problema. En este sentido, una opcién posible serfa asumir que, dado que existen discu-
siones en torno al cardcter juridicamente obligatorio de las decisiones de la CIDH, éstas
no sean consideradas como fuentes creadoras de estindares extra convencionales. A su vez,
esta opcién estarfa en linea con el planteamiento —al menos, implicito— de la Corte IDH,
que considera a las normas de los instrumentos regionales de proteccién, y a sus propios
pronunciamientos, como los tnicos estindares de convencionalidad aplicables de manera
obligatoria a los Estados dentro del SIDH. Esto permitiria, al menos, acotar el problema de
estado de derecho al dmbito de las decisiones de la Corte IDH, pero sin ofrecer una solu-
cién definitiva a los problemas diagnosticados en este trabajo.

Finalmente, y dentro de este conjunto de soluciones parciales, otra opcién evaluable
serfa el empleo, por parte de la CIDH y de la Corte IDH, de criterios de escrutinio dife-
renciados, que resulten menos exigentes a la hora de evaluar el cumplimiento, por parte de
los Estados, de estdndares extra convencionales. Lo anterior permitirfa acotar el impacto de
los problemas de estado de derecho que sufren los estdndares extra convencionales en con-
textos concretos, aunque, evidentemente, sin resolverlos del todo.

V. CONCLUSION

La doctrina de los estindares interamericanos, desarrollada por la CIDH y por la
Corte IDH, ha buscado ampliar el 4mbito de las conductas juridicamente exigibles a los Es-
tados partes del SIDH. En efecto, ambos 6rganos de supervisién han establecido que los Es-
tados no se encuentran tnicamente obligados por los estindares de conducta recogidos por
los instrumentos convencionales, sino también por estindares producidos a partir de deci-
siones adoptadas tanto por la CIDH, como por la Corte IDH. Si bien no existe unanimidad
entre ambas instituciones al momento de definir qué actuaciones permitirfan establecer esos
estidndares extra convencionales, ambas coinciden en reconocer que los Estados se encontra-
rian sometidos a estdndares no recogidos expresamente en las convenciones del SIDH.

Pese al esfuerzo realizado por la CIDH y la Corte IDH por persuadir tanto a los
Estados como a los autores, acerca de la legitimidad de la doctrina de los estdndares, igual-
mente subsisten controversias en torno a la fuerza vinculante de los estdndares interameri-
canos extra convencionales. Desde una perspectiva de estado de derecho, dichas interrogan-

80 A7ar4 RiFFo vy NINAS vS. CHILE (2012) pdrrafo 74-75; ARtAvIA MURILLO Y OTROS (FECUNDACION IN VITRO) VS.
Cost4 Rica (2012) pérrafo 316.



Revista Chilena de Derecho, vol. 50 Ne 2, pp. 157 - 184 [2023]

Taria HERRERA, René / CANDIA FALCON, Gonzalo " “Los Estdndares Interamericanos de Derechos Humanos...”

tes producen un severo problema de promulgacién que impacta también otros desiderata.
Todos estos problemas terminan por disminuir la capacidad orientadora del SIDH. Ello, en
la medida que los Estados partes carecen de las suficientes certezas para identificar con pre-
cisién cudles serfan los estdndares que les resultarfan juridicamente obligatorios. Esa pérdi-
da de capacidad orientadora, a su vez, disminuye la habilidad del mismo SIDH para limitar
la discrecionalidad de juicio de sus 6rganos supervisores, contribuyendo con ello a generar
espacios de incerteza. De allf la necesidad de que los diversos actores del SIDH, al menos,
reevaltien sus posiciones en torno a la doctrina de los estdndares buscando introducir con
ello mayores grados de seguridad juridica al interior del SIDH.
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SAN MARTIN NEIRA, Lilian C. (2023): Responsabilidad civil por desastres naturales. Fendme-
nos naturales extremos ante la responsabilidad civil (Valencia, Tirant lo Blanch) 260 pp.

La profesora Lilian San Martin, junto con desarrollar un proyecto de investigacién
Fondecyt, ha publicado esta monografia que lleva un prélogo del profesor espafiol Miquel
Martin Casals, quien se refiere a este libro como “extraordinario, no sélo por la poca aten-
cién que ha recibido el tratamiento de los dafios causados por desastres naturales, sino por
el enfoque fundamentalmente iusprivatista”.

El libro se divide en varios capitulos. El primero de ellos se titula Desastres naturales
como eventos adversos que exigen la gestion del riesgo, donde se realiza un comentario a la ley
Ne° 21.364, de 2021, que establece un Sistema de Prevencién y Respuesta ante Desastres;
las etapas de la gestién del riesgo: mitigacidn, preparacidn, respuesta, recuperacién y re-
construccién; y la busqueda de responsables. Como normalmente se trata de casos fortuitos
y es aplicable la méxima casus sentit dominus, ello derivé en que por largo tiempo hubo una
ausencia de demandas de responsabilidad civil, pero este panorama ha cambiado. Por el
terremoto y tsunami del 27 de febrero de 2010, ha existido una abundante jurisprudencia
tanto de responsabilidad contractual como extracontractual. Se trata también del mapa de
riesgos definidos en el art. 38 de la ley N° 21.364.

Se estudia luego, en un segundo capitulo, la gestién de los riesgos de desastres natu-
rales como un deber juridico de conducta, aunque si bien la autora piensa que no siempre
corresponde a la autoridad publica y que también hay organismos privados, en general
quien estd para gestionar el riesgo de desastres es el Estado y la culpa de la que responde
es la culpa leve tanto en responsabilidad contractual como extracontractual. La autora se
introduce aqui en la culpa contra la legalidad o culpa infraccional y descarta que pueda irse
mids alld como lo sostiene Alessandri; aunque la autora no se pronuncia sobre si es necesario
establecer responsabilidad mds alld de la culpa contra la legalidad.

En un tercer capitulo, la autora habla de la polifuncionalidad de la responsabilidad
civil donde destaca las funciones punitiva, resarcitoria o reparatoria, preventiva o disuaso-
ria y expresiva o comunicativa, donde incluye las demandas por un peso o un franco y que
tienen por objeto demostrar la ilicitud de la conducta del demandado. Por cierto, todo esto
debilita los elementos tradicionales de la responsabilidad civil, como la culpa (por regime-
nes de responsabilidad objetiva) y la relacién de causalidad (por la teorfa de la pérdida de la
oportunidad o chance). De alli que surja el principio pro damnato y que la responsabilidad
civil desarrolle lo que la autora llama una funcién asistencial o de justicia distributiva (lo
que en Estados Unidos llaman deep pocket). Se comenta el caso en que un adolescente va-
rén se tomd con su polola unas fotos con evidente connotacién sexual y las subié por pocos
segundos a internet. Los padres de la adolescente demandaron a los del muchacho y obtu-
vieron indemnizacidén, pese a que no fuera posible tachar de negligentes o descuidados a los
padres del muchacho. Se anaden casos de responsabilidad civil por accidentes del trabajo y
casos por desastres naturales, para los cuales la Corte Suprema utiliza la teorfa de la pérdida
de la chance y asf establece el nexo de causalidad.

La profesora San Martin sefiala que esta opcién por la funcién asistencial de la res-
ponsabilidad civil estd desfigurando y transformando sus finalidades. Por ello, propone que,

185



186

Revista Chilena de Derecho, vol. 50 N° 2, pp. 185 - 188 [2023]

Recensiones

en vez de establecer responsabilidades civiles contra el Estado, se establezcan mecanismos
de compensacién o de seguros obligatorios que se aparten del derecho privado.

En el siguiente capitulo, Lilian San Martin analiza los conceptos de caso fortuito y
fuerza mayor de los desastres naturales. Habla del juicio de previsibilidad y sobre todo de
la irresistibilidad, y la conexién entre ambas, haciendo ver que una cosa es el dafio propio
del desastre natural (evento) y otros son los dafios concomitantes o subsiguientes (conse-
cuencias). Termina el capitulo analizando los conceptos de “culpa eventual” y del principio
precautorio. Sigue a Civello para quien la culpa eventual debe considerarse como una culpa
cautelar o precautoria, y que dice mds relacién con la gestion del riesgo que con el desastre
propiamente tal y, ademds, a Cristidn Banfi que sefiala que el principio precautorio ha des-
figurado los elementos de la responsabilidad civil extracontractual, entre ellos la culpa y la
relacién causal. No obstante, la autora sefiala que no estaremos aqui frente a un propio caso
de responsabilidad civil estricta u objetiva y que mds bien se trata de riesgos posibles, pero
inciertos. La autora sefiala que la legislacién chilena no contempla reglas para este tipo de
desastres naturales.

En el capitulo quinto, la autora trata de la causalidad psicoldgica por ausencia de
informacién del riesgo del desastre. En este sentido sefiala que existen varias teorfas que
relativizan el vinculo causal, como las presunciones o los estdndares de prueba (lo que la
jurisprudencia chilena no suele flexibilizar), asi como la responsabilidad proporcional,
dentro de la cual se incluyen la responsabilidad por mercado compartido, la pérdida de la
oportunidad y el aumento del riesgo. La teorfa de origen francés de la pérdida de la opor-
tunidad ha servido para dar indemnizacién a victimas del terremoto y tsunami del 27-F ya
que no se dieron las informaciones oportunas y ello hizo que muchas victimas sucumbieran
en este desastre natural. No obstante, la autora sefiala que mientras no se haga una refor-
ma legal, debe seguir aplicindose el criterio de la pérdida de la oportunidad o del aumento
del riesgo. No obstante, sefiala que la victima debe haber conocido el mensaje erréneo del
intendente que sefialaba que no habria tsunami, pero la Corte Suprema casa la sentencia
de instancia y da por probado el hecho del conocimiento por medio de una presuncién.
La omisién de la advertencia de riesgo producto del desastre natural impide que haya res-
ponsabilidad extracontractual, pero aun asi los tribunales indemnizan integramente el dafio
moral por pérdida de la chance, lo que es criticado por la autora.

En el pendltimo capitulo se trata de los desastres naturales como riesgo de dafio con-
tingente, y finalmente se estudia el principio de reparacién integral del dano, y el guantum
indemnizatorio o resarcitorio, pero la autora se muestra partidaria de que se acredite el
vinculo causal entre el evento y el dafo, y que no exista culpa de la victima o infraccién del
deber de evitar el dafo.

Se trata de indemnizar el estrés postraumdtico como indicio de dafio moral, ya que
los parientes de la victima que ha fallecido estdn afectados en su salud mental. En todo
caso, afirma la autora, el dafio moral debe ser probado, aunque su prueba pueda hacerse a
través de presunciones. Termina la profesora San Martin discurriendo sobre la posibilidad
de que el evento natural (desastre) pueda ser considerado concurrente con la actividad o
conducta humana, y analiza dos supuestos: el primero es que exista culpa del demandado
y ademds un desastre natural ilustrado por varios casos de la jurisprudencia de la Corte
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Suprema, en que se hace responder a la conducta humana culposa del demandado, normal-
mente el Estado. Otro supuesto es aquel en que el suceso natural es de por si una causa del
dafio, pero es posible que sea de menor intensidad si se da la negligencia de un ser humano.

En primer lugar, me parece que se trata de un libro, como se dice en el prélogo, ex-
traordinario, por abordar un tema que no es frecuente como es la responsabilidad civil por
desastres naturales. Por cierto, se advierten varias erratas en el texto, lo que se debe a la falta
de correctores profesionales de la editorial Tirant lo Blanch, y puesto que se deja la correc-
cién a los mismos autores, que no siempre pueden detectar estas fallas. Tampoco nos gusta
la expresion “asi las cosas” que la autora ocupa de manera reiterada.

Ademds, nos parece criticable que la jurisprudencia de la Corte Suprema asuma que
la responsabilidad civil en caso de desastres naturales tenga una funcién asistencial o de
seguridad social propio de la justicia distributiva, porque ello contribuye a desdibujar los
elementos propios de la responsabilidad civil, cuya funcién es solo la resarcitoria o repa-
ratoria, y que se basa o en la culpa o en ciertos factores de responsabilidad objetiva. Pero
que el principio pro damnato se mezcle aqui para evitar que se deje sin indemnizacién a las
victimas de los desastres, nos parece que es claramente una distorsién de la responsabilidad
civil extracontractual ya que no se aprecia ni culpa ni relacién causal. Por ello es que son
criticables los fallos que asumen la pérdida de la chance o del aumento del riesgo creado
para eludir la prueba de la relacién de causalidad.

Nos parece que el andlisis del caso fortuito y la fuerza mayor es un tanto débil, ya
que confunde la culpa con la relacién de causalidad, esta dltima analizada como un liga-
men fictico usando la condictio sine qua non, pero ademds con un anilisis mds normativo
que es el que ha ido predominando en los sistemas juridicos. Pero identificar culpa con
relacién causal es distorsionador de los requisitos de la responsabilidad, mds adn si se trata
de responsabilidad objetiva o estricta, para la cual la autora sefiala que existe una “relacién
funcional” entre culpa y causalidad. Ademds, afirma que en el caso fortuito el imprevisto
del evento debe ser considerado inevitable o irresistible, ya que atendida la conducta del
demandado no ha podido ser evitado, por lo que es necesario modelar el rango de la con-
ducta con los deberes de cuidado del demandado. Para esto deben distinguirse los dafos
concomitantes y los que son consecuencias posteriores del evento natural, donde puede
considerarse la llamada culpa eventual que lo que hace es disminuir el riesgo de dafo, y el
llamado principio precautorio, que la autora no considera procedente en estos casos ya que
se trata de una probabilidad mds que de una imposibilidad y que no consiste en un supues-
to de responsabilidad estricta u objetiva.

Quizds el andlisis mds interesante sea el de la comunicacién del riesgo y la causali-
dad psicolégica, donde no es posible establecer si la victima recibié o no la comunicacién
errénea del riesgo, por ejemplo que no habria tsunami o maremoto por aviso radial del
intendente. Para ello en la jurisprudencia se construyen diversos paliativos como las pre-
sunciones y la causalidad proporcional, donde cabe la pérdida de la oportunidad de sobre-
vivir y el incremento del riesgo. Todas estas teorfas son aprovechadas por la Corte Suprema
para otorgar indemnizaciones por muerte de parientes a victimas por repercusién. Se trata
de lo que la autora califica de causalidad psicoldgica ya que el mensaje erréneo o equivoco
del riesgo de catdstrofe genera una sensacién de tranquilidad en las victimas que les impide
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adoptar medidas de seguridad, pero para ello la victima debe haber recibido el mensaje,
mientras que la Corte Suprema revoca una sentencia en que se da indemnizacién a los
parientes de una victima fallecida al presumirse que habria ésta escuchado el mensaje del
intendente, lo que es criticado por la autora ya que no se condice con el sistema de prueba
tasada y las presunciones necesitan un hecho base desde el cual deducirse.

Otro caso de responsabilidad es por omisién de la comunicacién del riesgo, como
sucedié en el tsunami que afecté a la isla Juan Ferndndez y en que la Corte Suprema con-
sideré que era el demandado el que debia cargar con la prueba, lo que la autora critica, y
no parece ser una solucién razonable, pero se muestra partidaria de la responsabilidad por
pérdida de la chance de evitar el dafio, en la medida en que la victima haya podido evitarlo;
lo que estimamos discutible.

Otra cuestién que nos parece poco rigurosa es la aplicaciéon del principio de repara-
cién integral del dafio, ya que, si el dafio debe ser determinado con pardmetros juridicos,
no puede hablarse de su reparacién integral, mdxime si como la misma autora lo indica
s6lo se indemnizan los dafos que pueden ser imputados causalmente al demandado, ya sea
por causalidad material o juridica y no aquellos que igualmente se habrian producido, aun-
que el demandado adoptara otra conducta.

El principal dafo aqui es el de las victimas indirectas y que consiste en el dafo moral
o extrapatrimonial, entre ellos el dafio por trastorno del estrés postraumdtico u otras reper-
cusiones en la salud mental de las victimas. Concordamos si en que el dano moral debe ser
probado, al menos con presunciones. Pero no nos parece que haya responsabilidad por un
desastre natural, que en si es caso fortuito o fuerza mayor, aunque si de conductas humanas
culposas de los demandados en la gestién y advertencia de los riesgos. Tampoco pensamos
que aqui deba relajarse la prueba de la causalidad juridica del dano sufrido por las victimas.

Estamos ante un estudio muy sugerente que plantea numerosos conflictos y un and-
lisis exhaustivo de la jurisprudencia sobre desastres naturales, en especial del terremoto y
tsunami del 27 de febrero de 2010. Lo mds relevante es que parece estarse desdibujando la
responsabilidad civil extracontractual al afiadirse la funcién asistencial y sobre todo por la
aplicacién de la teorfa francesa de la pérdida de la chance.

HERNAN CORRAL TALCIANI
Universidad de los Andes
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SANCHEZ-OSTI1Z, Pablo (dir.) (2021) Medio siglo de Derecho penal en Esparia. Del modelo
autoritario al del ciudadano constitucional, Granada, Comares, 236 pp.

En la obra cientifica que se resefia, SANCHEZ-OSTIZ vy los siete autores que lo acom-
panan, se proponen analizar la evolucién del Derecho penal espanol durante los tltimos
cincuenta afios (desde el Cédigo Penal de 1973 hasta el presente). Esta tarea, nada sencilla, es
asumida con impecable metodologia de trabajo y con un claro hilo conductor: el concepto de
ciudadano que subyace al discurso penal espafiol. La evolucién de este concepto de ciudadano
vislumbra en el conjunto de reglas que conforman el régimen de imputacién penal. La con-
clusién —tras analizar las mentadas reglas de imputacién— es que se ha pasado de un modelo
de ciudadano “pasivo-defensivo” (CPD), hacia un modelo “activo-colaborador” (CAC), que
—incluso— se proyecta hacia un modelo activo-colaborador-sospechoso (CACS), (p. 197).

La investigacién se desarrolla a lo largo de 16 capitulos y dos anexos (que contienen
las principales leyes e iniciativas legislativas de contenido penal en Espafia entre 1970 y
2020). La introduccién (I) y los dos capitulos conclusivos (cap. XV y XVI) son, a mi jui-
cio, la clave para dar unidad y sentido a la investigacién colectiva, pues delimitan el espacio
temporal (dltimo medio siglo), los principales acontecimientos ocurridos dentro y fuera
de Espafia que han tenido repercusién en el Derecho penal (pp. 1-5) y las dos hipétesis de
partida que se irdn demostrando mediante el andlisis sistemdtico (II a XIV): i) las reglas de
imputacién condicionan el perfil del ciudadano al que se dirige el Derecho penal y ii) di-
cho modelo se ha visto alterado (p. 10). Finalmente, dos capitulos de cierre que confirman
la hipétesis inicial (XV) y formulan una valoracién en cuanto a su legitimidad (XVI).

La originalidad de esta obra radica en el prisma desde el cual se valora la evolucién
del Derecho penal espafiol: las reglas de imputacién (en sentido amplio) que emanan de
algunos tépicos referidos a instituciones de la teorfa del delito y “otros que afectan a las
vias de imputacién de responsabilidad” (p. 11). En esta tarea, los distintos autores —todos
ellos de demostrada trayectoria en la materia— van desgranando las reglas de imputacién
que emergen de algunos institutos del Derecho penal y perfilan un modelo de ciudadano
(IT a XIV). En su exposicién siguen un mismo esquema de anglisis: régimen actual, antece-
dentes, aportes de la jurisprudencia, factores que influyeron en los cambios operados en la
legislacién y el modelo de ciudadano que se deriva de las reglas de imputacién. El estudio
demuestra que en el dltimo medio siglo ha ido consoliddndose en Espafia un Derecho pe-
nal civilizado/constitucionalizado (traducido en un modelo de ciudadano pasivo-defensivo).
No obstante, los sucesivos cambios multinivel dejan ver la aparicién de aspectos que van
matizando los rasgos en que se asienta (o al menos deberfa) la tradicidn central de occidente.
Esto trasluce en las reglas de imputacién (de atribucién o restriccién de responsabilidad
penal) que, a su vez, configuran un modelo de ciudadano activo-colaborador-sospechoso.

No es posible efectuar un resumen de cada uno de los capitulos de la obra, pues los
temas son muy diversos. En consecuencia, solo mencionaré algunas de las cuestiones que
plasman tanto la consagracién de un modelo de ciudadano pasivo-defensivo, como la apa-
ricién de aspectos que forjan un nuevo modelo activo-colaborador e, incluso, sospechoso.
Ello a la luz de las reglas de imputacién como muestra de la inicial consolidacién en el De-
recho penal espafol de los principios basales de la rradicion central de occidente, y su subsi-
guiente flexibilizacién.
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En concreto, el principio de responsabilidad subjetiva (i) se vislumbra en: el régimen
de la imprudencia y de la imputabilidad (INIGO, II y IV), la regulacién de la inexigibili-
dad (PEREIRA GARMENDIA, VII), del error de prohibicién (BERNAL DEL CASTILLO, III),
las previsiones acerca de la responsabilidad penal de los menores de edad y la actio libera
in causa (SANCHEZ-OSTIZ, VI y V). Si bien los tépicos estudiados representan, en lineas
generales, el anclaje del nuevo ordenamiento en el principio de responsabilidad subjetiva,
también aumentan la carga del ciudadano. Esto puede verse en la regulacién de la impru-
dencia (II) que limita la responsabilidad penal por actos imprudentes mediante la técnica
del numerus clausus, pero esta limitacién “no necesariamente conduce a un modo de ver las
relaciones sociales caracterizado por otorgar mds libertad al ciudadano: al contrario, aunque
sean delito imprudente solo los casos tasados, no es menor la carga de cuidado que sobre el
ciudadano recae” (p. 36). Ademds, se han ido anadiendo supuestos que amplian el dmbito
de la imprudencia (p. 35).

El reconocimiento de efectos al error de prohibicién (III) representa un contrapeso
ante una sociedad de la informacién y del riesgo, en la cual se espera el conocimiento de un
complejo entramado de deberes profesionales, econdmicos y sociales (pp. 44-45). No obs-
tante, BERNAL DEL CASTILLO describe algunas sombras (p. 46) que se ciernen sobre la apa-
rente democratizacién del tratamiento de la relevancia del desconocimiento de las normas.

Otro tanto ocurre con la regulacién de la responsabilidad 77 causa (V). Este proce-
so pareciera “coherente y respetuoso con la culpabilidad y las necesidades preventivas: se
responde de lo conocido y querido, pero también se exige mantenerse en condiciones de
conocer y querer” (pp. 66-67). Asi, la evolucién parece inclinarse hacia la creacién de ma-
yores deberes (de colaboracién, de informacién) en cabeza de los ciudadanos.

El estudio que realiza PEREIRA GARMENDIA sobre la inexigibilidad (VII) es un claro
ejemplo de las expectativas —a veces desmedidas— que se ciernen sobre el ciudadano. En
concreto, para el autor, “siempre que se verifique que el sujeto al realizar la conducta injus-
ta, se vio inmerso en una situacién que observe la estructura de la inexigibilidad, se le debe
dar el tratamiento correspondiente a dicho instituto” (p. 100). Sin embargo, el Cédigo Pe-
nal espafiol regula un elenco taxativo de causas de inexigibilidad, fuera de los cuales no co-
bran relevancia las vicisitudes que pueda haber sufrido el agente. Todo ello permite sostener
que, a algunas personas, se les exige una conducta supererogatoria (p. 101).

Si bien es cierto que la responsabilidad ad personam (ii) sustenta el sistema penal,
vemos en el estudio que se recensiona cémo en ciertos casos se desdibuja. Asi, las normas
de responsabilidad penal de las personas juridicas (GOENA VIVES, XII) y algunas reglas de
imputacién incorporadas por el Estatuto de Roma (PEREIRA GARMENDIA, X). Al respecto,
se percibe que el ciudadano al que se dirigen las normas penales ya no es sélo el indivi-
duo, sino también la empresa como riesgo permitido al que dirigir expectativas normativas
(p. 160). Y en este contexto, se pone sobre la mesa un asunto de no menor importancia: el
destinatario del reproche penal no es necesariamente un sujeto culpable. En consecuencia,
resultan cuestionados tanto el principio de culpabilidad como el de personalidad de las pe-
nas (p. 161).

Algo similar ocurre con respecto a la responsabilidad por el hecho y el principio de ex-
terioridad (iii). Si bien su recepcidn en el Cédigo Penal espafiol de 1995 es indudable y se
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refleja en el régimen de la tentativa (BERNAL DEL CASTILLO, VIII) y de los actos prepara-
torios (APARICIO DIAZ, IX), no todos sus aspectos son positivos. En efecto, el régimen de
la tentativa (de aplicacién restrictiva, exencién de responsabilidad en el desistimiento), y el
principio general de impunidad de los actos preparatorios, pueden “quedar en una conquis-
ta mds formal y material que real”, pues el legislador, con el correr de los anos ha incremen-
tado el ndmero de delitos de preparacién de otras infracciones, ha adelantado las barreras
de punicién en numerosos preceptos de la parte especial (p. 111) y ha elevado algunos ac-
tos preparatorios a la categoria de delitos (p. 122).

Esta flexibilizacién de la responsabilidad por el hecho se desprende, también, de la
proteccién penal frente a la criminalidad organizada (XIII) y de las nuevas “agravaciones
por abuso de posicién” (XIV), pues reflejan una responsabilidad mds alld de la conducta
individual (p. 175). Para GOENA VIVES, se pone de manifiesto la “bisqueda de seguridad
a través del Derecho penal”, el coste de ello es “que queda desnaturalizado el bien juridico
objeto de proteccidn, en favor de construir unas reglas de convivencia ciudadana a golpe de
pena’ (p. 188). La evolucidn, en esta materia, se traduce en un resurgimiento de un Dere-
cho penal de autor (p. 190).

En cuanto al principio de proporcionalidad (iv) aparece en la casi totalidad de los ins-
titutos, aunque de manera residual. Puntualiza INIGO que, en la relacién entre impruden-
cia y relevancia del bien protegido, no siempre se respeta el principio de proporcionalidad
(p. 26). También lo analiza PEREIRA GARMENDIA al tratar las reglas de imputacién emana-
das del Estatuto de la Corte Penal Internacional (p. 133).

Finalmente, el debido proceso como tinico medio para determinar la responsabilidad
penal y la sancién (v), encuentra su plenitud en la consagracién de la presuncién de ino-
cencia (REY HUIDOBRO, XI). No obstante, cabe advertir que también es puesto en riesgo
ante la multiplicidad de deberes de colaboracién en cabeza del ciudadano y la aparicién del
ciudadano sospechoso.

Todo este panorama, lleva a ZAMBRANO (XVI) a reflexionar acerca de la legitimidad
constitucional del Derecho penal actual. Se pregunta hasta qué punto se puede exigir cada
vez mds colaboracién al ciudadano (con la correspondiente limitacién de su dmbito de li-
bertad). A lo largo de un estudio anclado en la filosofia analiza y extrae conclusiones acerca
del rumbo del Derecho penal espafiol en las dltimas décadas. Para la autora, la irrupcién
de un modelo de ciudadano activo-colaborador-sospechoso, no implica necesariamente su
discordancia con el sistema protector de los derechos fundamentales. Con miras en ello,
propone tres pautas para que cada lector valore la legitimidad de la evolucién multinivel
del concepto de ciudadano: 1) respeto a la igualdad, 2) respeto a la racionalidad prdctica y
3) razonabilidad, que “habrdn de interpretarse a la luz de su referencia tltima e intrinseca-
mente inteligible, la realizacién humana integral” (p. 234). Los conceptos de persona-agen-
te y de ciudadano son de tal importancia que, para Zambrano, ademds de la racionalidad y
la legitimidad del discurso, se juega “la existencia misma del Derecho penal” (p. 236).

Realizo a continuacién algunas reflexiones como consecuencia de la lectura de esta
investigacién. Por una parte, las cuestiones tratadas no serdn indiferentes al lector, pues
incluyen tépicos mds recientes (como la responsabilidad penal de las personas juridicas o la
regulacién del Derecho penal internacional en Espafia) y otros tradicionales (imprudencia,
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imputabilidad, error de prohibicién, inexigibilidad). Con respecto a estos tltimos, a pesar
de ser temas cldsicos sobre los que mucho se ha dicho, los autores logran entrelazarlos con
aspectos actuales, como ser: neurociencias, determinismo, el entorno social y su influjo en la
libertad del individuo, la imputabilidad disminuida, o la cuestién del excluido social (IV, pp.
55-58 y cap. 7, pp. 97-99). Esta riqueza temdtica es una fortaleza de la obra, pero también
podria ser una debilidad pues la profundidad de anilisis y reflexién acerca de los institutos
no es uniforme, sino que varfa entre los distintos autores (hay andlisis minuciosos acompa-
flados de valoraciones de los diferentes tépicos y hay capitulos de menor profundidad).

Por otra parte, advierto la mencién de temas de enorme relevancia que, quizds, hu-
bieran merecido una mayor reflexién (como puede ser el modelo de ciudadano sospechoso
y su convivencia con el principio de inocencia, o los delitos de omisién de los deberes de
colaboracién, entre otros). Aunque, con relacién a esto dltimo, la obra no pretende un and-
lisis exhaustivo de las instituciones penales sino mds bien una invitacién a la reflexién de las
multiples cuestiones que surgen del estudio, lo que, sin duda, se logra sobradamente.

El acierto en la eleccién de los temas y la originalidad de su abordaje (a través de las
reglas de imputacién y su reflejo en el modelo de ciudadano), son solo algunos de los méri-
tos de la investigacién. El estudio es, sobre todo, reflejo del pensamiento critico de los auto-
res que no se limitan a la descripcién de la evolucidn legislativa. Por el contrario, desde un
principio resaltan la influencia de los acontecimientos histéricos y sociales, del aporte juris-
prudencial y doctrinal y de la insercién de Espafa en un marco regional y universal, que van
moldeando las reglas de imputacién. Nos muestra con claridad un Derecho penal vivo, mul-
tinivel, con diversos factores que van ejerciendo presién en los principios que deben susten-
tarlo, mientras la interpretacién doctrinaria y jurisprudencial va intentando flexibilizar las
distintas piezas para no romper con un modelo de ciudadano respetuoso de los principios de
la tradicién central de occidente. En otras palabras, el texto no se queda en una exposicién
descriptiva de las reformas legislativas, sino que va mucho mds alld y exterioriza ese cimulo
de obligaciones cada vez mayor que pesan sobre el ciudadano actual del que se espera que
sea: prudente, normal, precavido, informado, tranquilo, héroe (entre otras cosas).

Concluyendo, los autores consiguen demostrar cémo el Derecho penal espanol (a
través de las reglas de imputacién) bascula hacia un modelo de ciudadano a quien cada vez
se le exige mds. No solo se imponen deberes de colaboracién con estructuras del Estado
—como advierte y ejemplifica SANCHEZ-OSTIZ (p. 67)—, sino que, ademds, el ciudadano
activo-colaborador es transformado muchas veces en sospechoso (lo que rifie con la presun-
cién de inocencia).

En definitiva, estamos ante una obra que formula un andlisis magistral, solvente y
esclarecedor del camino recorrido por el Derecho penal espafiol en los dltimos 50 afos e
invita a reflexionar sobre las sucesivas reformas que, con apariencia de ser respetuosas de los
derechos fundamentales del ciudadano, esconden mayores restricciones a la libertad y pre-
tenden modelar las conductas sociales. Sin duda la lectura de este estudio es imprescindible
si se quiere “no cejar en el empefio de mejorar el Derecho penal” (p. 194).

ROSARIO NOUGUES COSSIO
Universidad de Navarra (Esparia)
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